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DROIT COMMERCIAL 


CODE DE COMMERCE 

LIVRÉ I er 


TITRE VII. 

DES ACFIATS ET VENTES. 


ART. 109 . 


Les achats et ventes se constatent : 

Par actes publics, 

Par actes sous signature privée, 

Par le - bordereau ou arrêté d’un agent de change ou 
courtier, dûment signé par les parties, 

Par une facture acceptée, 

Par la correspondance, 

Par les livres des parties, 

Par la preuve testimoniale, dans le cas où le tribu- 
nal croira devoir l’admettre. 

SOMMAIRE. 


1. Importance des achats et ventes. Caractère de t'ar- 
ticle 109. 
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2. Motifs du laconisme du Code de commerce en ce qui 

les concerne. 

3. Caractère de la législation commerciale. Conséquences. 

4. Son importance quant à l'application du droit commun 

dans le silence de la loi spéciale. 

5. Opinion de MM. Delamarre et Lepoitvin. Appré- 

ciation. 

6. Injustice du reproche qu'ils adressent à la jurispru- 

dence. Caractère de celle-ci. 

7. Espèce de l'arrêt de la Cour de cassation, du 5 juillet 

1820. Motifs d'appliquer le droit commun. 

8. Arrêt de la Cour de Montpellier, refusant d’appliquer 

l’article 2074 du Code Napoléon aux gages commer- 
ciaux. Appréciation. 

9. Espèce de l'arrêt de la Cour de cassation du 25 juin 

1825. Motifs rendant le droit commun inappli- 
cable. 

10. Résumé. 

11. Hypothèses dans lesquelles la matière commerciale 

est régie par le droit commun. 

12. A quelles conditions les achats et ventes revêtent-ils le 

caractère commercial. 

13. Celle de l’achat réside dans l'intention de revendre. 

14. Quid. de celle de la vente. 

15. Objet du commentaire. 

1 . — Les achats et ventes font l’objet principal, on 
pourrait même dire unique, du commerce. Ne consiste-il 
pas en effet à acheter des denrées et marchandises pour 
les revendre soit en nature, soit après les avoir ouvrées ou 
travaillées, à des conditions telles que, prélèvement fait du 
prix de revient et des frais de préparation ou de mise en 
œuvre, on trouve dans l’excédant ce bénéfice en vue du- 
quel on a opéré, et qui devient le légitime salaire du mar- 
chand, fabricant ou manufacturier. 
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2. — Comment se fait-il donc qu'une matière aussi 
importante occupe si peu de place dans le Code de com- 
merce, et que l’unique article qui lui est consacré se ré- 
fère au mode de constatation du contrat, sans qu’il y 
soit question de la validité, de la perfectibilité du contrat 
en lui-même, des conditions qu’exigent l’une et l’autre ? 

C’était là la conséquence inévitable du caractère spécial 
de la législation commerciale. La loi civile, uniquement 
destinée à régir et à régler les rapports de citoyen à ci- 
toyen de la même nationalité.doit être enharmonie avec 
les habitudes, les coutumes, les besoins et les mœurs du 
peuple qu’elle régit; le commerce ne peut prospérer que 
par l’importance et l’étendue de son développement. Il 
exige des relations et des rapports fréquents de peuple à 
peuple, de nation à nation, il faut donc que les lois aux- 
quelles il devra obéir participent de ce caractère d’uni- 
versalité, et n’offrent rien de blessant pour les mœurs, 
les usages et les besoins de ces étrangers dont on invo- 
que, dont on sollicite le concours. 

3. — Les illustres auteurs de nos Codes avaient reconnu 
cette nécessité et lui rendaient un éclatant hommage 
lorsque, dans le discours préliminaire dont ils avaient 
fait précéder le Code ci vil, ils s’exprimaient en ces termes : 

« Le commerce ordinaire de la vie civile, uniquement 
réduit aux engagements contractés entre des individus 
que leurs besoins mutuels et certaines convenances rap- 
prochent, ne doit pas être confondu avec le commerce 
proprement dit, dont le ministère est de rapprocher les 

peuples et les nations, de pourvoir aux besoins de la so- 
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ciélé universelle des hommes. Celle espèce de commerce, 
donlles opérations sont presque toujours liées aux gran- 
des vues de l’administration et de la politique, doit être 
régi par des lois particulières qui ne peuvent entrer dans 
le plan d’un Code civil. L’esprit de ces lois diffère essen- 
tiellement des lois civiles. 

De là ces réserves, ces exceptions en faveur du com- 
mercé convenues dans la discussion du Code civil, ou écri- 
tes dans ses dispositions ; l’article 1 1 07 déclarant que les 
transactions commerciales sont réglées parles lois relati- 
ves au commerce ; les articles 1341 , 1873, 2070, 2084 
et 2102 consacrant Tinaplicabilité de leurs dispositions à 
la matière commerciale. 

La mission du législateur commercial recevait donc ses 
plus franches coudées, mais elle était restreinte par sa 
spécialité même. Pouvait-on méconnaître ce caractère de 
généralité qu’exigeaient les principes destinés à régir des 
rapports qu’on voulait et devait rendre universels? Était- 
il possible de les renfermer dans des limites précises, ab- 
solues, calquées sur les mœurs et les usages exclusivement 
français ? N’était-ce pas méconnaître l’intérêt du com- 
merce et en entraver le développement ? 

Ces considérations se recommandaient à notre législa- 
teur, et lui étaient d’ailleurs énergiquement rappelées. 
« I! est de la plus haute importance, disait M. Regnaud de 
Saint-Jean-d’Angely, que le Code de commerce de l’em- 
pire français soit rédigé dans des principes qui lui prépa- 
rent une influence universelle, et soient en harmonie 
avec les grandes habitudes commerciales qui embrassent 
et soumettent les deux mondes. » 
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Il soutenait en conséquence qu’à l'égard des achats et 
ventes qui ont lieu dans le commerce, il était impossible 
d’en déterminer les formes et les proportions. C’est la vo- 
lonté des parties, ajoutait-il, qui seule établit leurs droits 
réciproques. La loi doit se borner à garantir l’exécution 
des marchés qui doivent être constatés dans les formes 
qu’elle a prescrites. 

Cette opinion; partagée par le conseil d’Etat, détermina 
la consécration de l’article 109. Le laconisme de la loi 
spéciale sur les achats et ventes a donc été volontaire et 
calculé. On a voulu faire un Code de la matière, non pas 
exclusif à la nation française, mais général et tel qu’il 
pût cire adopté par le commerce de toutes les nations. 

On ne pouvait atteindre ce but qu'en s’abstenant de 
trop préciser, de crainte de froisser certaines habitudes, 
de soulever des préjugés de nature à créer des obstacles 
aux relations qu’on devait favoriser, il fallait ne pas 
perdre de vue celle vérité si souvent proclamée par les 
orateurs du conseil d’Etat , que le commerce peut et ne 
doit être ni nationalisé ni localisé. * 

4. — Est-il dès-lors permis de prétendre que dans le 
silence de la loi spéciale on doit recourir au droit com- 
mun et en appliquer les dispositions? Cette proposition, 
prise dans un sens absolu, a rencontré une énergique ré- 
probation de la part de MM. Delamarre et Lepoitvin. 

Comment, disent-ils, une pareille proposition a-t-elle 
pu passer en quelque sorle à l’état d’axiome? C’est que 
plusieurs motifs d’arrêts de la Cour de cassation sont 
fondés sur cette doctrine étroite, subversive de l'harmo- 
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nie de nos lois, et que plusieurs Cours l’ont à l'envi 
adoptée sans un examen approfondi. Trompées par ces 
arrêts, quelques autres nations ont érigé en loi ce prin- 
cipe meurtrier, qui ne va à rien moins qu’à détruire 
l’essence des choses, en transformant des contrats du 
droit des gens en contrats civils.* 

5. — Nous pensons avec ces honorables juriscon- 
sultes que, pris dans un sens général et absolu , le prin- 
cipe qu’ils repoussent méconnaît le caractère des deux 
législations, et tombe dans la contradiction la plus com- 
plète avec l’esprit du Code civil lui-même. Mais il est 
dans ce Code de nombreuses dispositions avouées par le 
droit des gens et pouvant dès-lors sans inconvénients ré- 
gir les affaires commerciales. 

La doctrine si vivement critiquée par MM. Delamarre 
et Lepoitvin ne date pas d’aujourd’hui. A-t-elle cependant 
produit les désastreuses conséquences qu’ils en indui- 
sent? Notre commerce, à l’extérieur comme à l’intérieur, 
en a-t-il éprouvé ces obstacles qui devaient en contrarier 
le développement? 

6. — L’expérience a donc fait justice des craintes 
qu’on aurait pu concevoir. Ce résultat, nous n’hésitons 
pas à l’attribuer à l’intelligente application que la juris- 
prudence a faite du principe. 

On peut se convaincre en la consultant que le recours 
à la législation civile , dans le silence de la législation 

» T. 2, n> 22. 
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spéciale, a été subordonné surtout au caractère de la dis- 
position invoquée, et à la nature du contrat; et tout en 
proclamant la possibilité du recours, les tribunaux ne 
l’ont admis que lorsqu’ils ont pu le faire sans blesser 
l’esprit de la législation spéciale , sans méconnaître les 
exigences et les usages du commerce, devant lesquels, 
suivant l’expression de Casaregis, omnes juris regulœ 
silere debent. 

7. — MM. Delamarre et Lepoitvin ne se contentent 
pas de reprocher à la Cour de cassation d’avoir introduit 
le principe qu’ils combattent. Ils l’accusent en outre 
d’inconséquence pour l’avoir tour à tour admis et re- 
poussé, ce qu’ils induisent de deux arrêts , aux dates des 
5 juillet 1820 et 28 juin 1825. 

L’exemple n’est pas heureux , car ces deux arrêts 
prouvent, ainsi que nous le disions tout à l’heure, qu’on 
ne peut recourir au droit commun qu’à la condition que 
son application ne répugne en rien à l’esprit de la lo* 
commerciale. 

8. — Il s’agissait, dans l’espèce du premier, de savoir 
si l’article 2074 du Code Napoléon régissait les prêts sur 
gages entre commerçants. La Cour de Montpellier avait 
consacré la négative , attendu en fait que le nantissement 
était convenu par les parties; qu'en droit les lois qui 
déterminent les formalités pour constater les conventions 
ou négociations ne pouvaient être invoquées là où les 
conventions sont avérées reconnues par la partie même 
qui en poursuit la nullité. 
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« Attendu que le nantissement, en matière commer- 
ciale, se prouve par les voies usitées dans le commerce, 
et notamment par celles indiquées dans l’article 109, le- 
quel étant applicable aux ventes, l’est a fortiori au nan- 
tissement qui n’est pas un contrat aussi absolu , aussi 
étendu que la vente ; que l’article 2084 du Code Napo- 
léon exceptant formellement les matières commerciales 
des dispositions de l’article 2074, les laisse soumises aux 
règles qui leur sont particulières ; que l’article 9o du 
Code de commerce étant spécial pour les commission- 
naires, les nantissements restent, ainsi qu'il a été dit, 
dans les règles ordinaires du droit commercial. » 

11 y aurait beaucoup à redire à quelques-uns de ces 
motifs. Dans tous les cas, leur exactitude n’est admissible 
s qu’à la condition que le litige relatif à la matérialité du 
gage s’agitera entre le déposant et le dépositaire. 

Supposez, en effet, que celui-ci prétende avoir acheté, 
ou que la chose ayant péri le déposant récusé la respon- 
sabilité de la perte sous prétexte qu’il a vendu , il est in- 
contestable que la preuve testimoniale invoquée pour 
fixer le véritable caractère de l’opération sera recevable, 
et que cette preuve deviendrait absolument inutile si la 
réalité du nantissement était avouée et reconnue. Le 
contrat lierait obligatoirement les parties , et aucune 
d’elles ne pourrait se prévaloir de l’article 2074 du Code 
Napoléon. 

La raison en est fort simple. Cet article ne s’est nul- 
lement préoccupé de la matérialité du gage que personne 
ne pourrait raisonnablement contester dés qu’en fait le 
dépositaire a en sa possession les choses qui en font 
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l’objet. Ce qu’il a voulu réglementer, ce qu’il réglemente, 
en effet, c’est l’influence que la convention des parties 
exercera contre les tiers. 

Le créancier gagiste aura un privilège et sera payé sur 
le gage de préférence à tous créanciers. Mais la constitu- 
tion d’un privilège n’est pas laissée à la discrétion des 
parties, elle ne peut résulter que de la loi. Donc, si elle 
n’est acquise contre les tiers qu’au prix de l’observation 
des conditions de l’article 2074 , comment la concevoir 
et la consacrer en cas d’inobservation. 

Ajoutons que la loi commerciale n’a nullement parlé 
du privilège attaché au gage. Le créancier même com- 
merçant ne peut le revendiquer qu’au bénéfice de la dis- 
position de l’article 2073 du Code Napoléon. Dès-lors 
comment pourrait- il se soustraire à celle de l’article 
2074. 

Or, devant la Cour de Montpellier, le litige s’agitait 
entre le prétendu dépositaire et la masse des créanciers 
du déposant. Le privilège réclamé par celui-ci était con- 
testé et repoussé par celle-là, et s’il est vrai, comme nous 
venons de le dire, que ce privilège ne pouvait être ac- 
cordé hors le cas prévu par l’article 2074, le consacrer, 
c’était évidemment méconnaître et violer la loi. 

L’arrêt devait donc être cassé et le fui en effet le o 
juillet 1820. 11 est vrai que dans les motifs de son arrêt 
la Cour suprême paraît admettre que les dispositions du 
droit commun doivent suppléer au silence de la loi spé- 
ciale. Mais si dans l’espèce elle applique l’article 2074, 
c’est que. loin de déroger à sa disposition, le Code de 
commerce s’v est au contraire explicitement référé, ce 
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qu’elle induit des articles 546 et 95 du Code de com- 
merce. 

N’en déplaise à MM. Delamarre etLepoitvin, le carac- 
tère juridique de cetle induction ne saurait être mécon- 
nu. L’arlicle 546, en effet, ne reconnaît le privilège de 
gagiste qu’à ceux qui seront valablement nantis. Donc il 
ne suffit pas d’être matériellement nanti, il faut encore 
l’être valablement, condition qui ne peut résulter que de 
la fidèle observation de l’article 2074. L’appel fait à sa 
disposition, par l’article 546, est donc direct et formel. 

Cet appel est de plus écrit en toutes lettres dans l’ar- 
ticle 95, aussi MM. Delamarre etLepoitvin essayent-ils 
• d’en récuser l’autorité par la raison qu’il est spécial au 
commissionnaire. Celui-là, disent-ils, ne prête, ni n’em- 
prunte, il fait des avances, reçoit provision. On ne peut 
donc lui assimiler celui qui prête ou emprunte sur gage 

Mais, de bonne foi, est-il possible de distinguer entre 
le commissionnaire donnant des fonds en échange d’une 
consignation et le commerçant ou le capitaliste ne prê- 
tant l’argent que contre la remise d'un gage. Ce dernier, 
comme le premier, ne fait qu’une avance sur marchan- 
dises, c’est-à-dire un acte de commissionnaire, il tombe 
dès-lors naturellement sous l’empire de la législation ré- 
gissant celui-ci. 

D’ailleurs, en quoi l’application de l’article 2074 aux 
nantissements commerciaux répugne- t-elle aux exigen- 
ces, à l’essence du commerce? N’ a-t-elle pas au con- 
traire paru dans tous les temps une précieuse garantie 
pour son intérêt le plus précieux? 

Voyez le législateur de 1675, il n’avait pas hésité à 
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prescrire dans l’article 8 du titre 6 de l’ordonnance les 
fprmalités depuis exigées par l’article 2074, et sa dispo- 
sition avait reçu l’assentiment des jurisconsultes. Cet ar- 
ticle, disait notamment Jousse, a été établi: 1° contre ceux 
qui prêtent à usure sur des gages; 2° pour prévenir les 
fraudes et récélés qui peuvent arriver fréquemment de la 
part des marchands et négociants, en exigeant de leurs 
débiteurs des gages ou nantissements lorsque ceux-ci 
viennent à faire faillite ; 3° afin que les débiteurs qui se 
trouvent en faillite ne puissent avantager quelques-uns 
de leurs créanciers au préjudice des autres. 

Est-ce que les craintes qui excitaient la prévoyance du 
législateur de 1673 n’ont pas dû préoccuper les auteurs 
du Code? Le danger était-il moins à redouter en 1807, 
Est-il chimérique aujourd’hui encore ? Et s’il n’a pas cessé 
de subsister dans toute sa force, comment admettre 
qu’on ait voulu écarter la précaution qui seule pouvait 
le prévenir. 

Donc la Cour de cassation, proclamant que loin de dé- 
roger à l’article 2074 le Code de commerce s’y est ex- 
pressément référé, est dans la vérité vraie, et interprète 
sainement la lettre et l’esprit de la loi. Refusez d'appli- 
quer cet article aux gages et nantissements commerciaux 
et, aux approches de la faillite, l’actif du failli disparaîtra 
et arrivera aux mains des créanciers qu’il voudra favori- 
ser. Ainsi on aura répudié le remède au moment préci- 
sément où le mal est plus imminent, où il est plus facile 
à prévoir, plus urgent de le prévenir. 

Une pareille inconséquence de la part du législateur 
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est inadmissible, on ne pourrait la lui attribuer sans lui 
reprocher d’avoir failli à son devoir. 

On peut avec plus de raison dire de l’article 2074 ce 
que M. Troplong dit de l’article 1637 du Code Napoléon: 
S'il n'existait pas pour la matière commerciale, il fau- 
drait l'inventer. Est-il possible, en effet, de mesurer 
l’étendue des fraudes que les approches de la faillite 
feraient naître. Bientôt et aux premiers symptômes de 
dérangement, les créanciers do la localité ou des localités 
voisines exigeraient et obtiendraient de l’intimidation ou 
de la complaisance les lambeaux de l’actif qu’ils sous- 
trairaient ainsi aux créanciers éloignés ou étrangers. Pré- 
venir ce danger était non-seulement un droit mais encore 
un devoir hautement autorisé par le droit des gens lui- 
même, et qui dés-lors trouvait naturellement sa place 
dans les prévisions d’un Code de commerce. 

Dans tous les cas, si la Cour de cassation, dans son arrêt , 
invoque le principe que dans le silence de la loi spéciale 
il faut s’en référer au droit commun, elle ne l’applique 
pas, puisqu’elle n'admet pas que le Code de commerce se 
soit tu sur l’application de l’article 2074. Comme arrêt 
d’espèce, sa décision est irréprochable, elle le serait en- 
core au point de vue doctrinal et théorique, car le re- 
cours au droit commun est obligatoire et licite lorsque 
son application non sol um non répugnai bono publia 
iCqrnmercii, sed favet. 

9. — L’intérêt bien entendu du commerce est donc 
seul dans le cas de faire admettre ou rejeter les disposi- 
tions du droit commun dans les matières non régies par 
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la loi spéciale. C’est ce principe que la Cour de cassation 
applique dans son arrêt du 28 juin 1825. 

Dans cette espèce, le porteur d’une lettre de change 
réclamait, après la faillite'du tireur et par privilège, les 
objets constituant la provision à son titre. Les syndics 
soutenaient que le droit à la provision ne s’ouvrait qu’à 
rêchéance; que jusque-là la lettre de change n’était 
qu'un mandat donné à un tiers de payer; que l’obliga- 
tion pour le tireur de payer lui-même, en cas d’inexécu- 
tion, qui résultait forcément do sa faillite avant l’é- 
chéance. 

Ils ajoutaient : alors même qu’on voudrait considérer 
le contrat de change comme un transport de créances, il 
serait toujours vrai de dire que le cessionnaire n’est saisi 
à l’égard des tiers que par la signification du transport, 
conformément à l’article 1G90 du Code Napoléon. 

Enfin, se prévalant de l’article 1328 du môme Code, et 
de ce que les actes sous seing privé n’ont de date certaine 
contre les tiers que de la manière y indiquée, ils préten- 
daient que la date de l’endossement de la lettre de change 
ne pouvait être que celle de l’échéance ou de l’ouver- 
ture de la faillite ; mais qu’à l’une ou l’autre de ces épo- 
ques le tireur étant de plein droit dépouillé de l’adminis- 
tration de ses biens, il n’avait pu transmettre au preneur 
aucun droit sur la provision. 

La question était donc de savoir si les articles 1690 et 
1328 du Code Napoléon régissaient la matière des let- 
tres de change. Or, la négative, quant au premier, s’in- 
duisait forcément du caractère et de la nature de ces 
titres ; véritable monnaie commerciale, pouvait-on sans 
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méconnaître l’un et l’autre en soumettre la négociation à 
des formalités qui devaient avoir pour résultat infaillible 
non-seulement le bouleversement absolu de tous les prin- 
cipes en matière de change, mais encore d’entraver la 
rapide circulation des effets commerciaux et de les jeter 
dans le discrédit, c’est-à-dire de fouler aux pieds les exi- 
gences du commerce, et de porter l’atteinte la plus fu- 
neste à l’intérêt public lui-même. 

Quant à l’application de l'article 1328, était-elle possi- 
ble en présence de l’article 139 du Code de commerce, 
défendant d’antidater les ordres, sous peine de faux ? 
N’est-ce pas là reconnaître l’autorité de leur date envers 
et contre tous. 

Il n’y avait donc pas à hésiter, et la cour de Rennes 
n’hésite pas ; par arrêt du 6 février 1822, elle repousse la 
prétention des syndics, considérant qu’aux termes de 
l’ordonnance de 1673 et du nouveau Code de commerce 
la délivrance ou l’endossement régulier d’une lettre de 
change en transfère la propriété ; qu’on ne doit pas appli- 
quer au transport qui s’opère par ce moyen le principe 
du droit civil, par lequel le cessionnaire n’est saisi à l’égard 
des tiers que par la signification du transport au débiteur 
ou l’acceptation de celui-ci. 

Considérant qu’une lettre de change fait foi de sa date, 
même contre les tiers, puisque, d’après l’article 139 du 
Code de commerce, l’antidate qu’on se permettrait serait 
un faux et puni de la peine de celui-ci ; que par consé- 
quent l’article 1328 du Code Napoléon ne reçoit ici au- 
cune application. 

Ainsi la cour de Rennes n’admet pas que la loi spé- 
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ciale soit muette ; et si elle refuse de recourir à la législa- 
tion civile, c’est uniquement parce que, dans l'espèce, 
son application est repoussée par l’esprit et la lettre du 
Code de commerce. 

C’est le pourvoi contre cet arrêt que la Cour de cassa- 
tion rejetait le 28 juin 1 825 ; ce qui motive ce rejet, c’est 
non l’impossibilité de recourir au droit civil dans le si- 
lence de la loi spéciale, mais uniquement que le recours 
n’est permis que lorsqu’il est autorisé par l’intérêt du 
commerce. La pensée de la Cour suprême, à cet égard, 
résulte avec évidence des termes mêmes de son arrêt. 

« Considérant que plusieurs dispositions du Code civil 
ne sont point obligatoires en matière de commerce, ainsi 
que ce Code l’exprime en divers endroits, et notamment 
au titre 3, chapitre de la Preuve, article 1341 ; que les 
demandeurs conviennent eux-mêmes que l’application de 
l’article 1328, même chapitre, peut être, par les tribu- 
naux jugeant en matière de commerce, modifiée ou en- 
tièrement écartée, d’après les circonstances, suivant que 
l’intérêt du commerce l’exige. t 

10. — Ainsi la Cour de cassation, qui a dit en 1820 
que dans le silence du Code de commerce il faut recou- 
rir au Code civil, ne dit pas le contraire en 1825, seule- 
ment, à cette dernière époque, elle subordonne ce recours 
à la nature du litige et aux exigences de l’intérêt com- 
mercial ; elle juge en 1 820 que cet intérêt comporte l’ap- 
plication de l’article 2074 du Code Napoléon aux nantis- 
sements commerciaux; en 1825, que ce même intérêt 
ne permettait pas celle des articles 1690 et 1328 à la 
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matière des lettres de change. Où donc est la contra- 
diction reprochée par MM. Delamarre et Lepoitvin. 

En subordonnant à l’intérêt du commerce la solution 
de notre question, la Cour régulatrice a tracé la règle que 
prescrivent les vraies et saines traditions. N’est-ce pas cet 
intérêt devant lequel omnesjuris rcgulœ silere debent. 
Mais la raison qui nous a légué ce précepte, nous a dit 
en même temps que l’application au commerce du droit 
civil était obligatoire lorsque non solum non répugnât 
bono publici commcrcii, sed favet. 

La conclusion qui s’induit de la jurisprudence de la 
Cour de cassation est que le recours au droit civil , lors- 
que la loi spéciale est muette, n’a rien d’absolu, que les 
tribunaux peuvent l’admettre sans qu’ils en aient le de- 
voir; que cette faculté ne doit jamais aller jusqu’à mé- 
connaître les usages et les besoins du commerce; que 
dans le doute ils doivent se décider par la nature et le 
caractère du litige, et surtout par l’équité et l’intérêt du 
commerce. 

Celte doctrine ressort évidemment de l’article 109 lui- 
même. Nous venons de le dire, le silence gardé en ma- 
tière d’achats et de ventes, sur la forme et les conditions 
du contrat, n’est que le résultat de la volonté de ne gêner 
en rien des relations destinées à créer des rapports de 
peuple à peuple; que la mise en pratique de cette maxime 
de Valin , que la vente marchande ne pouvait être sou- 
mise aux formes méfiantes et minutieuses d’un Code 
civil. 

, Tenons donc pour certain que consacrer en principe 
absolu qu’on doit recourir au droit commun pour tous 
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les cas non formellement ,prévus et réglés par le Code 
de commerce, ce serait se méprendre sur le caractère de 
celui-ci , et prêter à ses auteurs une pensée et une in- 
tention contraires à celles qui les ont dirigés. La jurispru- 
dence n’a pu s’égarer à ce point, la Cour de cassation 
notamment, nous venons de le démontrer, n’a pas en- 
couru ce reproche. 

Pour elle, l’intérêt du commerce a toujours'été la con- 
sidération déterminante et exclusive. Le recours au droit 
commun ne lui a paru licite et possible que lorsque cet 
intérêt ne pouvait et ne devait en éprouver aucune 
atteinte ; que lorsqu’il était autorisé par la loi spéciale 
elle-même, et pouvait dès-lors être admis sans blesser 
l’équité et la bonne foi, bases essentielles des transac- 
tions commerciales. 

11 . — Telle a été également la conduite des Cours 
et tribunaux. S’ils ont appliqué, dans certains cas, le 
droit commun à la matière commerciale, notamment à 
la vente, c’est qu’ils ont été autorisés à le faire par la na- 
ture de la disposition à adopter comme règle. Il faut, en 
effet, dire avec MM. Delamarre et Lepoitvin : « Quelle 
que soit la différence entre les législations civiles et 
commerciales, on ne saurait admettre qu’il n’est point 
au Code civil certaines lois d’une application obligée aux 
ventes du commerce. Il en est plusieurs, et il ne peut 
pas ne pas y en avoir, car, bien qu’il ne soit destiné qu’à* 
régir un seul peuple, un Code civil ne peut se concevoir, 
surtout en ce qui concerne les obligations convention- 
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nellcs, que comme un ensemble de dispositions, la plu- 
part conformes au droit naturel, les autres restrictives 
ou modificatives de ce droit; les unes conformes, les 
autres contraires à l’intérêt du commerce. Or, c’est la 
conformité ou la non-conformité de la disposition civile 
avec le droit naturel et l’intérêt du commerce qui fait 
que celte disposition est ou non applicable à la vente 
commerciale. ' » 

On peut, en consultant la jurisprudence, se convain- 
cre que telle est la règle qu’elle s’est tracée et dont elle 
n’a jamais dévié. On peut donc résoudre ainsi la diffi- 
culté : Non, on ne peut dans le silence de la loi spéciale 
recourir aux dispositions du droit commun, si ces dis- 
positions, de pur droit civil, répugnent au caractère uni- 
versel des transactions commerciales, méconnaissent ses 
exigences et contrarient les usages généralement adop- 
tés ; mais on le peut et on le doit lorsque ces disposi- 
tions prenent leur source dans le droit naturel et parti- 
cipent ainsi de la nature de la législation commerciale. 

12. — L article 109 n’a entendu régir et ne régit, 
en effet, que les achats et ventes commerciaux; il faut 
donc, avant tout, examiner et rechercher à quelles con- 
ditions on doit attribuer ce caractère aux uns et aux 
autres. 

En ce qui concerne les achats, la loi s’est formelle- 
ment exprimée dans l’article 632. Est réputé acte de 
commerce, tout achat de denrées ou marchandises pour 

‘ T. 3, n* 19. - 
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les revendre, soit en naure, soit après les avoir travail- 
lées ou mises en œuvre ; ou même pour en louer simple- 
ment l’usage. 

13. — La commercialité de l’achat réside donc ex- 
clusivement dans l’objet pour lequel il est contracté. Si 
ce but est un de ceux indiqués par l’article 632, l’opéra- 
tion est un trafic, une spéculation en vue d’un bénéfice. 
On ne pouvait donc hésiter sur son caractère. 

Sans doute , l’intention de revendre n’est qu’une abs- 
traction qu’il serait assez difficile de constater, si son 
existence ne devait pas s’induire de la nature de l’opé- 
ration. Sera-t-il jamais possible de confondre l’achat par 
spéculation et celui pour la consommation ou l'usage 
personnel? 

La justice aura donc comme élément d’appréciation la 
qualité de l’acheteur, la nature de la chose achetée, enfin 
l’importance de l’achat. Qu’importe, en effet, que le 
premier ne soit pas commerçant. Tout le monde peut 
tenter une spéculation; et comment en méconnaître la 
réalité, si la chose achetée était sans utilité au point de 
vue des exigences d’un usage personnel, si elle l'a été 
dans des proportions évidemment en dehors de ces exi- 
gences et de toutes les prévisions qu’elles peuvent ins- 
pirer. 

D’autre part, pourrait-on hésiter lorsqu’un fabricant 
ou manufacturier aura acheté la matière première né- 
cessaire à son industrie ; ou un commerçant les denrées 
ou marchandises qu’il est dans l’habitude de revendre 
en gros ou en détail. 
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Sans doute, l’un et l’autre pourront acheter, soit pour 
leurs besoins personnels, soit toute matière autre que 
celle qu’ils exploitent. Mais, en ce qui les concerne, la 
quantité achetée serait plus décisive encore que pour le 
non négociant; un commerçant ne distrait pas facile- 
ment les fonds de son commerce, parce qu’ils en consti- 
tuent l'élément essentiel, parce qu’ils lui sont nécessaires, 
ou qu’il les fait ainsi fructifier. S’il est forcé de le faire, 
ce ne sera que dans la limite de ses besoins réels. Si 
celte limite est évidemment dépassée , on peut sans 
témérité conclure à une pensée de spéculation. 

Qu’importe que la chose achetée ne se place pas dans 
le cadre de leurs affaires ordinaires, rien ne leur prohibe 
de tenter la fortune dans des opérations autres que celles 
auxquelles ils se livrent plus spécialement; l’occasiou 
qui tente le non-commerçant peut les tenter à leur tour, 
et leur profession les fera môme céder plus facilement. 
L’expérience de tous les jours n’est que trop significative. 
Comment se défendraient-ils d’une loyale spéculation, 
ceux qui trop souvent se livrent au jeu sur toute espèce 
de marchandises. 

La règle consacrée par l’article 632 est éminemment 
rationnelle. Acheter pour revendre en nature ou après 
mise en œuvre, c’est évidemment spéculer sur la diffé- 
rence du prix , et rechercher un profit dont la possibilité 
a été le mobile de l’achat. Or, qu’esl-ce que le commerce, 
si ce n’est la répétition plus ou moins fréquente d’achats 
de cette nature. Le caractère commercial de l’opération 
qui ressort pour les uns de leur qualité, s’induira pour 
les autres de la nature et de l’importance de l’achat. 
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14. — La vente qui n’est que la réalisation de la 
pensée qui a présidé à l’achat est essentiellement com- 
merciale, elle est le complément de l’opération qu’elle 
consomme. 

De là cette conséquence que la vente de choses, de 
quelque nature qu’elles soient, qui sont aux mains du 
vendeur autrement que par un achat, ne revêt pas par 
elle-même le caractère commercial. La chose, en effet, 
ne devient marchande qu’entre les mains du commerçant 
qui en fait l’objet de ses spéculations. Ainsi, observe 
avec raison l’abbé Roubaud, les légumes sont des denrées 
entre les mains du jardinier qui les met en vente et les 
apporte au marché; elles deviennent des marchandises 
dans les mains du regrattier qui les vend à son échoppe , 
à son étal, à sa boutique. Les choses ne sont que vénales 
pour le premier ; elles sont marchandes pour le second. 
Celte différence est sensible, et économiquement très 
utile, puisqu’elle nous fait distinguer, par la valeur ou 
l’emploi propre de chaque mot, le commerce du culti- 
vateur qui a produit la denrée, et le négoce du marchand 
qai fait de la denrée du producteur une marchandise 
circulante d’une main , marchande de l’autre. Est mar- 
chand qui vend des marchandises, n’est pas marchand 
qui vend ses denrées. 1 

Cette conclusion, incontestable au point de vue ration- 
nel, puise son fondement légal dans ce fait que le pro- 
ducteur ne vend pas ce qu’il aurait acheté. Les denrées 
ne sont pour lui que le revenu de la terre, que le produit 

1 Synonymes fiançais. »** Marchandise , T)cnrée 
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de son exploitation agricole. Son opération comporte si 
peu l’idée d’un trafic que le marchand lui-même ven- 
dant ses recolles, distinctement et séparément des mar- 
chandises de son commerce , ne fait pas un acte de 
commerce. 

Il faut donc, pour déterminer le caractère de la vente, 
avoir égard non-seulement à la qualité de celui qui l’o- 
père, mais encore à l’origine de sa possession. La vente 
faite par un marchand ou négociant est présumée com- 
merciale, sauf la 'preuve contraire; celle faite par un non- 
commerçant ne revêtira ce caractère que s’il est établi 
que la chose avait été par lui achetée pour la revendre. 

Or, cette preuve ne résulterait pas de la simultanéité 
de l'achat et de la revente, quelque rapprochée qu’en fût 
l’époque. Il faudrait qu’on justifiât que le premier n’a- 
vait pas d’autre but que la seconde. Ainsi le propriétaire, 
l’agriculteur, achetant des chevaux, des bœufs, des mu- 
lets pour ses cultures et les revendant après saison, n’a 
jamais fait un acte de commerce. Son achat a eu pour 
principal mobile les besoins de son exploitation, la re- 
vente n’est pas une spéculation, elle n’est que la consé- 
quence de l’inutilité de leur conservation, peut-être de 
l’impossibilité de pourvoir à leur nourriture. 

Il en serait de même de celui qui, achetant pour ses 
besoins personnels et reconnaissant que ce qu’il a acheté 
excède ses besoins, en revendrait une partie, ou bien la 
totalité par un revirement de volonté spontané ou forcé, 
par pur caprice. 

Ainsi, pour que la vente soit réputée commerciale, il 
faut que l’intention de l’opérer ait existé au moment de 
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l’achat, et en ait été le mobile. A défaut, on ne saurait 
rencontrer cette pensée de spéculation qui est au fond de 
toute opération de commerce. 

15. — La nature de la vente ainsi déterminée, nous 
avons à rechercher au point de vue des principes spé- 
ciaux ses conditions et ses effets, examiner la doctrine et 
la jurisprudence, et indiquer les solutions qu’elles ont 
successivement consacrées sur les difficultés que le con- 
trat, son existence, son caractère peuvent faire surgir ; 
dire les obligations qui en naissent pour le vendeur et 
l’acheteur respectivement ; enfin le mode de preuve qu'il 
comporte. 

SECTION I r * 

7 

De la vente, me» condition», me» effet». 
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120. Règles à consulter et à suivre. 

1?1. Doctrine et jurisprudence. 

122. Critique par M. Duvergier de l'arrêt de la Cour de 

cassation du 24 août 1830. 

123. Réfutation. 
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124. La vente au poids ou à la mesure a-t-elle transféré 

la propriété de la chose à l'acheteur. Arrêt de la 
Cour de cassation pour l'affirmative. 

125. Doctrine contraire de M. Troplong, son caractèreju- 

ridique. 

126. Quand doit être opéré le pesage, comptage ou me- 

surage. 

127. Effet de la mise en demeure, dans la vente au poids 

ou à la mesure, contre l’acheteur. 

128. Quelle est l’indemnité due au vendeur? 

129. Son obligation de prouver l’existence du préjudice. 

130. Qu’il était en mesure de fournir la chose. 

131. Résumé. 

132. Disposition de l’article 1587, quant à la dégustation 

préalable dans certaines ventes. 

133. Arrêt de la Cour de Metz, refusant à l’acheteur qui 

n’agrée pas la chose le droit d'en réclamer une autre. 

134. Discussion et réfutation. 

135. Critique qu'en fait M. Duvergier. 

13Ô. Droit du vendeur de contraindre la dégustation, son 
caractère, son utilité. 

137. Importance de la question de savoir si la dégustation 

est livrée à l’acheteur ou déférée à un tiers. Elé- 
ments de solution. 

138. Règle à suivre dans la vente ordinaire. 

139. Exception qu’elle comporte. 

140. Règle pour la vente commerciale. 

141. Opinion de Pothier. 

142. Doctrine de M. Pardessus. 

143. Avis de M. Troplong conforme. 

144. La rationnalité de cette doctrine prouvée par l’usage 

commercial. 

145. Arrêts de la Cour de cassation en sens contraire. 

146. Appréciation. 

147. A la charge de qui restent les risques de la chose. 

Droit du vendeur de contraindre la dégustation. 

148. Effet de la mise en demeure, si la chose est restée 

intacte. 
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149. Si ia chose a péri depuis. 

150. Effet de la renonciation à ia dégustation. Son caractère. 

151. Elle ressort de la prise de livraison. 

152. Quid si celle-ci ne résulte que de la remise au 

commissionnaire de transports. 

153. La prise de livraison virtuelle produit le môme effet 

que la livraison réelle et effective. 

154. La prise de livraison résulte de l'apposition de la mar- 

que de l'acheteur sur la chose vendue. Effets quant 
à la dégustation. 

155. Différences entre la vente à l'essai et celle sous dé- 

gustation. 

156. Comment l'article 1588 qualilie cette vente. Fondement 

de sa disposition. 

157. Critique que M. Troplong en fait. Réponse. 

158. Position de l’acheteur à l’endroit des risques. 

159. Difficultés que peut faire naître le caractère de la 

vente. Doit résulter de la convention. 

160. Opinion de M. Duvergier. Réponse. 

161. Conséquences quant à la vente civile, en cas de* si- 

lence de la convention. 

162. L'aveu de l’acheteur est indivisible, s’il porte sur la 

vente et sur sa conditionnalité. 

163. Arrêt de la Cour de cassation dans ce sens. 

164. Droits du vendeur, si aucun délai n'a été fixé. 

165. Si xm délai a été déterminé. Son observation est de 

rigueur. Conséquences. 

166. Le vendeur peut-il exciper de la déchéance pour dis- 

céder du marché ? 

167. Le droit de l'acheteur passe à ses héritiers. 

168. A quelle condition peut-il être exercé par la masse de 

sa faillite. 

169. Importance que le fait de la faillite donne à la question 

de savoir s’il y a eu ou non renonciation à l'essai. 
169 bis. Caractère et effets de la vente sur échantillon. 

16. — La vente est un contrat par lequel une des par- 
ties s’oblige de livrer ou livre une chose en échange de 
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laquelle l’autre paye ou s’engage de payer une somme 
convenue. On ne saurait donc la concevoir sans la réu- 
nion de ces trois conditions : Le concours des volontés, 
une chose, un prix ; res, pretium, consensus. Il en est, 
à raison de ce, de la vente commerciale comme de la 
vente civile. 

17. — Tout ce qui a une valeur vénale, appréciable, 
peut faire la matière d’un achat ou d’une vente, pourvu 
toutefois que la chose soit dans le commerce et n’ait pas 
été frappée d’inaliénabilité, ou qu’une loi spéciale n‘en 
ait pas prohibé l’achat. Par exemple, la loi du 28 mars 
1793 défend d’acheter des soldats les armes et effets 
d’équipements. La même interdiction est faite par des 
réglements généraux relativement aux effets mobiliers 
offerts par des inconnus. 

18. — En droit commun, le nom d’un individu ne 
peut être ni acheté ni vendu, il en est autrement dans le 
commerce. 

Le nom d’un commerçant est comme une valeur vé- 
nale, pouvant faire la matière d’une vente ; bien souvent 
ce nom fait toute la richesse d’un établissement, et l’on 
ne trouverait personne qui voulût traiter de celui-ci si 
l’impossibilité de conserver l’enseigne venait lui retirer 
l’élément principal de sa prospérité. 

La vente d’un établissement commercial ou industriel 
doit comprendre tous les accessoires servant à son exploi- 
tation, les ustensiles, machines, secrets de la fabrica- 
tion, etc. Or, de tous ces accessoires le plus précieux sera 
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bien souventle nom du fabriquant, qui par sa juste réputa- 
tion doit attirer et retenir l'achalandage. Aussi est-il com- 
pris dans la vente, à moins d’une stipulation contraire, 
formelle. 

19. — Le droit de l’acheteur va-t-il jusqu’à prohiber 
au vendeur la faculté de créer en son nom un établisse- 
ment du même genre? 

Quelques doutes ont surgi et ont fait contester l’exis- 
tence de ce droit, s’il n'a été expressément stipulé au 
traité; nous ne saurions être de cet avis. Pour nous, la 
solution affirmative de la question résulte forcément de 
l’effet naturel de la vente. 

Celui, dit M. Pardessus, qui vend sans aucune réserve 
une manufacture établie, opérant par des procédés qui 
ne sont connus que de lui, est présumé céder non-seu- 
lement tout ce qui a concouru à établir la réputation ou 
la supériorité d’industrie qui en fait tout le prix, par con- 
séquent aliéner la faculté de transmettre ces procédés à 
un second acheteur, et ne pas avoir entendu se conser- 
ver le droit de former personnellement un établissement 
semblable ou rival. 1 

Or, la réputation d’un établissement est attachée à 
l’enseigne, c’est-à-dire au nom qui le désigne à la con- 
fiance du public ; à la dénomination sous laquelle se re- 
commandent ses prodnits, à la marque en indiquant l’o- 
rigine. L’achat de l’établissement comprend donc forcé- 

‘ N* 271. 
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ment les accessoires qui en sont inséparables ; le prix en 
a été évidemment calculé sur tous ces éléments. 

Donc, si ce prix payé et reçu, le vendeur crée un nou- 
vel établissement en son nom, emploie les mêmes procé- 
dés, se sert de ses anciennes marques et dénominations, 
l’acheteur se trouverait gravement lésé ; on lui repren- 
drait d’une main ce qu’on lui avait donné de l’autre; on 
autoriserait une concurrence dont la prévision seule l’eût 
peut-être empêché de traiter. 

On ne peut facilement présumer qu’il ait accepté une 
pareille chance. La certitude du contraire resuite, à notre 
avis, de ce fait seul qu’il est convenu que l’exploitation 
continuera de se faire sous le nom du vendeur. 

La présomption enseignée par M. Pardessus doit donc 
être d’autant plus admise, qu’elle est plus naturelle, plus 
équitable, plus conforme aux usages du commerce. 
Vendre avec l’intention de reprendre le même com- 
merce, la même industrie ; garder par devers soi cette 
intention, ce serait tendre un piège à l’acheteur, agir 
déloyalement. On ne saurait donc l’autoriser que si l’acte 
de cession en exprime la réserve. 

i 

20. — Cette réserve, toutefois, n’a pas besoin d’être 
expresse, les juges peuvent l’induire de l’intention des 
parties, des termes du contrat. Mais dans ce cas même le 
nouvel établissement doit se distinguer de l’ancien. Il est 
évident, dit M. Pardessus, que le vendeur ne pourrait 
empêcher l’acheteur ni de se dire son successeur, ni de 
se servir du nom et de la marque de l’établissement 

3 
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vendu. Si môtne l’établissement n’était connu que sous le 
nom propre du vendeur, celui-ci ne pourrait donner, à 
son nouvel établissement, son propre nom sans y ajouter, 
ainsi qu'à l’enseigne et aux autres marques, quelque signe 
indiquant que l’établissement nouveau n'est pas le même 
que celui précédemment vendu.' 

21 . — La vente de la chose d’autrui est déclarée 
nulle par l’article 1599 du Code Napoléon. Elle ne peut 
donner lieu qu’à une allocation de dommages-intérêts en 
faveur de l’acheteur qui a ignoré que la chose qui lui 
était vendue appartenait à un autre qu’au vendeur. 

Le Code de commerce n’a nulle part abrogé cette règle. 
Cependant on n’a jamais prétendu l’appliquer à la vente 
commerciale. Celte inapplicabilité résultait de la spécialité 
de l’article 1599 du Code Napoléon, ne régissant que les 
ventes immobilières. 

On sait, en effet, que même en droit commun, en fait 
de meubles la possession valant titre ,'la vente de la chose 
dont le vendeur ne serait pas propriétaire serait valable, la 
revendication n’étant admise qu’en cas de perte ou de vol. 

Or les achats et ventes commerciaux n’auront jamais 
pour objet que des choses ou des valeurs mobilières, et la 
raison pour les placer sous l’empire de la disposition de 
l’article 2279 du Code Napoléon était bien plus décisive 
encore. Ce qui était pure convenance en droit commun 
était en commerce une invincible nécessité. Il était im- 
possible d’astreindre le commerçant à exiger de son 
» 

1 Ibid. 
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vendeur la preuve de sa propriété. On n’aurait pu le 
faire sans méconnaître les nécessités réelles du com- 
merce, sans créer un dangereux obstacle à la rapidité et 
au développement de ses opérations, c’est-à-dire sans 
porter atteinte à l’intérêt public lui-même. 

Au reste , l’exception à la prohibition de vendre la 
chose d’autrui résulte en quelque sorte, pour le corn 
merce, de l’article 2280 du Code Napoléon. Ainsi, si pour 
le citoyen ordinaire l’achat fait dans une foire ou dans un 
marché ou d’un marchand vendant des choses pareilles, 
oblige le propriétaire à en restituer le prix, on ne saurait 
se dissimuler que l’acheteur commercial sera à l’abri des 
effets de la revendication par la force même des choses, 
car il aura toujours acheté soit en foire, soit à la bourse, 
soit à un marchand vendant des choses pareilles. 

Or, en commerce, la possession matérielle par le ven- 
deur lui attribue, à défaut de la qualité de propriétaire, 
celle de commissionnaire. Celui-ci étant autorisé à agir 
en son nom propre et personnel, quoique pour le compte 
de son commettant, l’acheteur traitant avec lui n’encourt 
aucun reproche ; il n’a ni qualité ni droit pour vérifier 
l’origine de la chose qu’il achète ; il suffit que le vendeur 
l’eût en sa possession et l’ait réellement livrée, pour que 
l’opération produise tous ses effets en sa faveur, et qu’il 
soit même à l’abri d’une revendication. 

La raison de le décider ainsi, toutes les fois que la dé- 
tention de la chose par le vendeur provient du fait du 
propriétaire, est évidente. Les conséquences de l’abus de 
confiance, imputable au commissionnaire, au consigna- 
taire, au dépositaire, restent naturellement à la charge de 
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celui qui a eu le tort de le choisir, il serait injuste de les 
faire peser sur le tiers qui a traité de bonne foi. 

22. — Peut-il, doit-il en être de même dans le cas où 
la chose a été soustraite par un vol ou perdue par le pro- 
priétaire ? 

M. Pardessus soutient l’affirmative, l’unique droit qu’il 
reconnaît dans ce cas aux tribunaux, est d’apprécier les 
circonstances pour rechercher si celui qui a acheté n’a 
pas violé les règlements généraux ou ceux de sa profes- 
sion, en achetant de personnes inconnues ou suspectes.' 

MM. Delamarre et Lepoitvin enseignent l’opinion con- 
traire, ils l’étayent sur le caractère des articles 2279 et 
2280 du Gode Napoléon qui, ne distinguant pas, doivent 
recevoir leur application même en matière de commerce. 
Ils estiment en conséquence que l’acheteur, négociant ou 
marchand, d’une chose perdue ou volée, n’en devient 
possesseur légitime que dans le cas prévu par l’article 
2280, et sous la condition du réméré de trois ans que 
l’article 2279 réserve au véritable propriétaire.* 

Nous avons déjà dit que les articles 2279 et 2280 ne 
régissaient que les achats et ventes ordinaires, la place 
qu’ils occupent dans le Code civil, la différence entre 
cette législation et le droit commercial ne permettent pas 
de douter de cette affectation spéciale. ' 

Elle résulterait d’ailleurs du texte même de leurs dis- 
positions. L’article 2279 admet la revendication du pro- 

' N? 272. 

* T. m, n° 73. 
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priétaire pendant trois ans. Or était-il possible de prévoir 
que celui qui achète pour revendre aurait encore la chose 
en sa possession pendant ce laps de temps ? 

On aurait donc concédé une faculté avec la certitude 
de l’impossibilité de son exercice, à moins de soutenir sa 
recevabilité alors même que pendant ce délai de trois ans 
la chose eût passé en trente mains. 

L’article 2279 suppose donc un achat destiné à con- 
server la chose, et exclut par conséquent, de sa disposition 
celui qui, ne constituant qu’un trafic, n’est contracté 
qu’en vue d’une revente immédiate. 

Cette exclusion était d’ailleurs en quelque sorte com- 
mandée par le caractère de la législation commerciale. Ses 
éléments essentiels. MM. Delamarre et Lépoitvin nous le 
disent eux-mêmes, sont: la bonne foi, l’équité, l’intérêt 
du commerce ; or est-il rien de plus antipathique à ces 
éléments que la dépossession autorisée par les articles 
2279 et 2280 ? Comprendrait-on l’annulation d’un achat 
contracté à la bourse ou par le ministère de courtiers. 

Puis si la chose achetée, introduite dans les magasins 
de l’acheteur, y a été confondue avec d’autres de même 
nature, existera-t-elle encore ? Sa revendication ne de- 
viendra-t-elle pas l’objet de difficultés sérieuses et réelles. 

On ne saurait admettre que le législateur ait entendu 
autoriser un tel état des choses qui, laissant la propriété 
en suspend, était de nature à nuire au développement des 
opérations commerciales. 

L’achat commercial n’est donc reprochable que par les 
circonstances dans lesquelles il a été contracté. M. Par- 
dessus a dès-lors raison en bornant les attributions du 
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juge, en ce qui le concerne, à la recherche et à l’appré- 
cialion de ces circonstances. La loi ne doit aucune pro- 
tection à celui qui a méconnu et violé les devoirs qu’elle- 
même lui imposait ; l’achat fait par un commerçant con- 
•trairement aux réglements généraux ou spéciaux de sa 
profession tombe sous le coup de l’article 2279, mais cet 
article, comme l'article 2280, ne saurait régir les achats 
légalement et régulièrement contractés. 

23. — La revendication de la chose en nature est au- 
torisée en commerce, ontre le cas de faillite, lorsque la 
chose avait été prise en mer et déprédée sur nos natio- 
naux ; la déclaration du 22 septembre 1638, dont l’auto- 
rité ne saurait être, méconnue, ne laisse aucun doute à cet 
égard . 

Les motifs qui dictèrent ce monument de législation 
lui assuraient l’assentiment du législateur subséquent, 
et devaient faire respecter ses dispositions. Les voici tels 
qu’ils sont exposés dans le préambule : 

« La facilité que les ennemis de notre Etal ont trouvé 
ès pays de ceux qui les favorisent, même dans nos états - 
sous le nom des étrangers, de débiter les marchandises 
qu’ils prennent sur nos sujets, leur a donné la hardiesse 
de venir jusque sur nos côtes plus librement qu'ils n’au- 
raient fait s’ils n’avaient trouvé ce secours et des étrangers 
et des marchands de notre royaume, lesquels, préférant 
leur profit au bien de l’Etat et à la compassion qu’ils doi- 
vent avoir de la perte faite par ceux de leur pays, achètent 
librement ces marchandises, à quoi il est nécessaire de 
pourvoir pour empêcher la ruine de nos sujets qui tra- 
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fiquentsur mer, desquels nous voulons avoir un soin par- 
ticulier. » 

En conséquence, l’importation et la vente des effets 
pris en mer et déprédés sur des Français sont prohibées 
d’une manière générale et absolue sur tout le territoire 
de la France, sous peines : contre les importateurs na- 
tionaux ou étrangers, non-seulement de la confiscation 
des effets, mais encore de celle du navire et de tout ce 
qu’il a à bord ; contre les acheteurs, de la confiscation 
des choses achetées, d’une amende de 10,000 livres pour 
la première fois; de peine corporelle pour la seconde. 

La confiscation au profit de l’Etat était bien une peine 
pour le violateur de la prohibition légale, mais elle ne 
pouvait donner au commerce maritime la protection 
qu’on voulait lui assurer. Que devenait en effet la mesure, 
si les effets pris et déprédés passaient des mains du 
capteur ou de l’acheteur dans celles de l’Etal? Où était 
l'avantage pour celui à qui ces effets avaient appartenu? 

Le législateur de 1638 l’avait compris, aussi disposait- 
il que le tiers des confiscations et amendes appartiendrait 
au dénonciateur, et les deux autres tiers à ceux qui jus- 
tifieraient de la propriété des choses prises et déprédées. 

Il n’y a donc pas à hésiter sur l’esprit de la déclara- 
tion de 1638 ; ce qu’elle veut, c’est la remise en posses- 
sion de celui que la course avait dépouillé, elle autorisait 
par cela même la revendication qui devait amener cette 
reprise de possession. 

La prohibition d’importer et de vendre en France les 
prises faites sur les Français ne concernait et ne pou- 
vait concerner que le capteur lui-même et son acheteur 
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direct. Celui-ci, en effet, traitant avec un corsaire, ne 
pouvait rationnellement prétendre avoir ignoré l'origine 
de ce qu’il achetait ; il se substituait d'ailleurs à son ven- 
deur cl n’acquérait que le droit tel que celui-ci le possé- 
dait, c’est-à-dire résoluble en cas de rentrée en France 
des marchandises faisant l’objet de la vente, et subor- * 
donné aux effets de la confiscation ou de la revendication. 

Mais ce qui était juste pour le premier acheteur, eût 
été une iniquité pour l’acheteur de seconde ou troisième 
main. Celui-ci, traitant avec un commerçant, n’avait pas à 
s’enquérir de l’origine de la possession de celui-ci, il de- 
vait et pouvait la croire légitime. Sa bonne foi le mettait 
donc à l’abri des mesures autorisées parla loi. Les effets 
importés en France ne pourraient lui être enlevés que 
par la preuve qu’il n’était que le prète-nom complaisant 
du premier acheteur ; que son concours avait pour but 
unique de soustraire celui-ci à l’application de la loi. 

La faculté d’importer en France les effets déprédés sur 
des Français reconnue à l’acheteur de seconde ou de troi- 
sième main, ne pouvait dans aucun cas être contestée au 
propriétaire de ces effets. Il ne pouvait entrer dans la 
pensée du législateur d’empêcher celui-ci soit de rache- 
ter du capteur, soit d’acheter les marchandises exposées 
en vente par celui-ci ; et, dans l’un ou l’autre cas, d’en 
disposer à sa volonté. 

C’est en effet son intérêt qui a dicté la prohibition 
d’importer. On a voulu, disait Emérigon, priver les en- 
nemis de la facilité de débiter les marchandises qu’ils 
prennent sur nous, et ralentir la hardiesse qu’ils au- 
raient de venir sur nos cèles s'ils trouvaient aisément à 
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vendre les effets déprédés, en un mot, tempérer la viva- 
cité de leurs croisières, par l’embarras de nos propres 
dépouilles. 1 

Mais plus le capteur était embarrassé de ces dépouilles, 
et plus il devait être tenté de s’en débarrasser à tout prix. 
Leur achat devait donc procurer un bénéfice qui, pour 
l’ancien propriétaire, devenait un allégement à la perte 
que la prise lui faisait subir. C’eût été, ajoute Eméri- 
gon, manquer de compassion que de le priver de cette 
triste ressource. 

L’esprit de la déclaration de 1638 absolvait son au- 
teur de tout reproche de ce genre. Mais pour que nul ne 
songeât à le lui adresser, il a cru devoir s’en expliquer 
nettement, en déclarant : N' entendons toutefois com- 
prendre en la présente déclaration les marchands sur 
lesquels les marchandises auront été prises en mer , les- 
quels pourront les racheter ou faire racheter hors du 
royaume, et les rapporter en icelui. 

Cette déclaration n’a jamais cessé d’étre obligatoire, 
mais ses dispositions expliquent la rareté de son appli- 
cation. Nos recueils de jurisprudence n’en mentionnent 
qu’un seul exemple. 

24. — L’autorité de la déclaration de 1638 n’était 
dans l’espèce ni méconnue ni contestée. On soutenait 
qu’il n’y avait pas moyen de l’invoquhr parce que les 
choses revendiquées ayant été embarquées sous pavillon 


1 Dissertation à la suite du traité des pii ses , par Valin. 
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neutre, et prises par un ennemi de ce pavillon, n’avaient 
pas été déprédées sur des Français. 

C’était là interpréter singulièrement la déclaration de 
1638, et autoriser le résultat qu'elle a entendu prévenir, 
c’est-à-dire la dépossession définitive de nos nationaux. 
La généralité de ses termes enlève tout doute. Que les 
effets français soient pris sous pavillon français ou sous 
pavillon neutre, ils n’en sont pas moins pris et la perte 
n’est pas moins certaine. Aussi le législateur ne dislin- 
gue-t-il pas, son dispositif prohibe d'apporter et de ven- 
dre dans le royaume, sous quelque prétexte que ce soit, 
les effets et marchandises prises en mer cl déprédées 
sur les Français. 

Le fait par les sujets des parties belligérantes, d’em- 
prunter un pavillon neutre, est une sage précaution qui 
diminue les risques du voyage, qui n’a rien d’illicite. 
Elle ne pouvait donc rationnellement avoir pour résultat 
d’enlever à notre commerce la protection dont on l’en- 
tourait si justement. 

Le législateur pouvait-il d’ailleurs reconnaître à l’en- 
nemi du neutre un droit qu’il refuse au neutre lui-même. 
Ainsi l’article 5 de l’édit de février 16o0 défend à tous 
gouverneurs de villes, places et châteaux de souffrir 
dans leurs ports et rades, plus de vingt-quatre heures, 
aucuns capitaines de vaisseau ayant commission 
étrangère qui aient fait des prises, si ce n'est qu'ils 
aient relâché et soient contraints d'y demeurer par 
mauvais temps ; et encore à la charge de n'y vendre 
ou laisser aucune marchandise par eux prise, en quel- 
que sorte et manière que ce soit Enjoint toute- 
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fois auxdits gouverneurs de permettre auxdits capi- 
taines ayant commission étrangères de mener lesdi- 
tes prises ailleurs où bon leur semblera, excepté les 
choses et marchandises qui se trouveront en leurs 
vaisseaux appartenir à nos sujets, lesquelles nous en- 
tendons leur être rendues, étant par eux réclamées et 
qui auront été vérifiées leur appartenir. Ces disposi- 
tions sont textuellement reproduites par les articles 14 
et 15 du titre ix, livre ni de l’ordonnance de 1681 . 

Ainsi, sous quelque pavillon que la marchandise fran- 
çaise ait été prise, son introduction en France par le cap- 
teur ou son acheteur direct ouvre le droit de la revendi- 
quer en faveur de l’ancien propriétaire, et sans qu’il soit 
tenu envers ce dernier au remboursement du prix qu’il 
a payé. La distinction qu’on établissait n’ayant aucun 
fondement légal devait être repoussée et le fut en effet 
dans l’hypothèse suivante. 

25. — En octobre 1807, le navire français le Carlo- 
Felice, naviguant sous pavillon sarde par suite d’une 
autorisation spéciale, est capturé par une frégate algé- 
rienne. Conduit à Alger, le navire et sa cargaison, consis- 
tant en 3,000 quintaux soude, sont déclarés de bonne 
prise, comme propriétés sardes, par suite de l’état d’hos- 
tilité entre la Sardaigne et la régence. 

. Ces soudes vendues h l’encan sont adjugées au sieur 
Backri, au prix de 12,000 fr. 

1 ,200 quintaux de ces soudes sont par celui-ci expé- 
diées «à Marseille à bord du navire Massaouda, à la con- 
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signation des sieurs Majastrcet Cie. A leur arrivée, ils sont 
revendiqués par la maison Roux et Cie. 

À l’appui de leur demande Roux et Cie prouvent que 
le Carlo-Felice avait été francisé ; que pour le sous- 
traire aux croiseurs anglais, le ministre de la marine 
avait permis de le faire naviguer sous pavillon étranger 
neutre; qu’ils l'avaient frété et employé sous pavillon 
sarde à deux voyages en Sicile , que lors du dernier 
voyage il s’était rendu à Cagliari pour prendre des expé- 
ditions sardes, et ensuite à Trapani pour effectuer son 
chargement de soude qu’il devait transporter à Mar- 
seille où sa capture l’avait empêché de parvenir. 

Ces allégations trouvaient leur confirmation dans une 
pièce versée au procès par Backri lui-même. Celui-ci, en 
effet, en expédiant les soudes à Marseille, avait cru devoir 
en faire constater l’origine. Il avait donc sollicité et 
obtenu du consul français à Alger un certificat donnant 
l’historique de la navigation du Carlo-Felice de Mar- 
seille à Cagliari et à Trapani, où s’était opéré le charge- 
ment. 

Ce certificat atteste ensuite qu’après son départ de 
Trapani, le Carlo-Felice fut rencontré le 15 octobre 
par une frégate algérienne qui le héla et l’aborda vers 
la nuit ; qu’ayant envoyé sa chaloupe à bord de cette fré- 
gate qu’il crut anglai*e, son capitaine de pavillon sarde se 
fil connaître pour tel en représentant au Rays le passeport 

9 

de son prince ; 

« Que le bâtiment fut amariné malgré que le capitaine 
Audibert représentât ensuite les passeports français, qui 
ont été niés par le Rays; qu’arrivée à Alger, sa cargaison 


Digitized by Google 



TIT. VII. — ART. 109. 


45 


fut vendue à l’encan par la régence et adjugée audit sieur 
Backri, comme propriété ennemie ; 

« Que le capitaine Àudibert, qui fut fait esclave, puis 
délivré, avait déclaré que les soudes avaient été chargées 
de Sicile pour le compte de MM. François Roux et Cie, 
de Marseille, ainsi qu’eux-mêmes nous l’ont mandé. » 

Ainsi, bien avant leur demande en revendication, 
Roux et Cie avaient manifesté leur droit à la propriété 
des soudes, et Backri ne l’avait pas ignoré. Aussi le tri- 
bunal de commerce de Marseille et la Cour d’Aix décla- 
rent que des termes mêmes du certificat résulte la preuve 
que les soudes ont été prises et déprédées sur des Fran- 
çais, et consacrent la revendication par application de la 
déclaration de 1638. , 

Backri, s’étant pourvu en cassation, soutient que la 
marchandise 'ayant été déclarée de bonne prise parce que, 
d’origine sarde, nul ne pouvait prétendre lui assigner un 
autre origine. 

Mais, répondait M. le procureur générai Merlin, en ad- 
mettant qu’il en fût ainsi en règle ordinaire, il doit en 
être autrement lorsque la marchandise capturée sur un 
Français est amenée, soit par le capteur, soit par son 
ayant droit, dans un port de France ; et ce qui le prouve, 
c’est que la déclaration de 1638 veut expressément qu’en 
ce cas le Français soit admis par les juges de sa nation à 
justifier ladite marchandise lui appartenir ; c'est qu’elle 
veut qu’il soit admis à cette preuve, même lorsque sa 
marchandise a été vendue en pays étranger , et par une 
conséquence nécessaire, lorsqu’il a été rendu en pays 
étranger un jugement qui l’a déclarée de bonne prise ; 
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c'esl qu’en disposant ainsi elle ne distingue pas si le cap- 
teur est ennemi ou neutre ; c’est qu’en admettant le 
Français à justifier que la marchandise capturée par un 
neutre, et jugée de bonne prise en pays étranger, lui ap- 
partenait avant la capture, elle suppose évidemment que 
cette marchandise n’a été jugée de bonne prise en pays 
étranger que sur le fondement qu’elle n’appartenait pas à 
un Français, et qu’elle était propriété ennemie ; c’est, 
en un mot, qu’elle établit, pour le cas où une marchan- 
dise capturée par un neutre sur un Français est amenée 
en France, une exception à la règle générale sur l’effet 
des jugements rendus dans les pays étrangers en matière 
de prises; c’est qu’elle forme, pour ce cas, une loi spé- 
ciale, et que, suivant la loi 80, Dig. De regulis jurtt, la 
loi générale doit toujours fléchir devant la loi spéciale 
qui la contrarie. 4 

Merlin concluait donc au rejet du pourvoi, et c’est ce 
rejet que la Cour suprême consacre par arrêt du 19 octo- 
bre 1809. 

<• Attendu 1° que de la déclaration des 2Ü septembre 
1638 et autres lois postérieures, il résulte clairement 
que ses dispositions comprennent généralement toutes 
marchandises prises en mer et déprédées sur des sujets 
français introduites en France, soit qu’elles aient été 
capturées par des neutres ou par des ennemis de l’Etat, 
soit qu’elles l’aient été sur des sujets d’une puissance en 
guerre avec le capteur, sous le nom desquels elles étaient 

simulées, ou directement, nommément et à découvert sur 

\ 

1 Quetl., V. Prit, marit., § 4. 
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un sujet français ; que par suite, loin d’avoir violé cette 
déclaration, l’arrêt attaqué en a fait une juste application 
à l’espèce ; 

« Attendu 2° qu’aux termes de cette même déclaration 
les tribunaux français sont spécialement investis du pou- 
voir de faire toutes les vérifications nécessaires pour en 

atteindre l’objet et en faire l’application ; que par consé- 

*■# 

quent l’arrêt attaqué ne présente non plus aucun excès 
de pouvoir. » 

Ainsi, de quelque manière qu’elle ait été prise, par 
l’ennemi ou par un neutre, la marchandise déprédée sur 
des Français ne peut être importée et vendue en France. 
Si elle y arrive par le fait du capteur on de son acheteur 
direct, son ancien propriétaire est en droit d’en exiger 
la restitution, à la condition d’établir sa propriété. La dé- 
claration de «validité de la prise ne saurait créer contre 
lui une fin de non-recevoir quelconque. 

Qu’on ne dise pas qu’en le consacrant la jurisprudence 
a méconnu ou violé le droit international. La déclaration 
de 1638 n’a pas entendu porter atteinte au jugement 
qui valide la prise ; ce jugement profite au capteur ou à 
ses ayants droit, mais il ne saurait avoir pour effet d’au- 
toriser l’introduction dans un autre pays d’objets que, par 
des motifs d’intérêt public, la législation de ce dernier dé- 
fend d’y importer. 

En réalité, la déclaration de 1638 ne fait que sanction- 
ner cette prohibition pour les choses prises en mer et dé- 
prédées sur des Français, et son observation, obligatoire 
pour nos nationaux, ne l’est pas moins pour les étrangers 
qui, demandant la protection de nos lois, doivent en res- 
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pecter toutes les prescriptions. On ne saurait surtout les 
autoriser à consommer un acte considéré et puni comme 
un délit. 

26. — Ils doivent donc subir la revendication à la- 
quelle d’ailleurs ils se sont volontairement exposés. Que 
ne disposaient-ils ailleurs des effets que la validité de la 
prise avait légalement placés en leurs mains. Le but de 
spéculation qui les amenait en France ne pouvait préoc- 
cuper notre législateur ni le déterminer à lui sacrifier 
l’intérêt du commerce national, le droit des gens lui- 
même n’a jamais pu exiger ni autoriser ce sacrifice. 

D’ailleurs, en ne soumettant aux effets de la revendi- 
cation que le capteur ou son acheteur direct, la décla- 
ration de 1638 a accordé au commerce étranger toute 
la protection qu’il pouvait raisonnablement ‘exiger. 

27. — L’article 1601 du Code Napoléon exige pour 
la validité de la vente que la chose qui en fait la matière 
existe au moment du contrat. En conséquence, la con- 
vention est annulée si, avant, la chose a péri en tout 
ou en partie. L’ignorance et la bonne foi des parties ne 
créeraient aucun obstacle à ce résultat. 

Devait-ou, pouvait-on appliquer cette règle aux tran- 
sactions commerciales? La discussion de l’article 1601, 
au conseil d’Étal, ne laisse aucun doute sur l’intention 
du législateur. L’affimative eût trop ouvertement mé- 
connu les usages et les besoins du commerce. 

Ainsi , disait M. Régnault de Saint- Jean-d’Angely, 
lorsqu’on achète un vaisseau actuellement en mer, la 
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vente est valable quoique le bâtiment eût péri au moment 
où elle a été consommée. 

Cela admis, M. Béranger proposait d'inscrire l’excep- 
tion dans l’article 1601 . M. Tronchet répondit que c’était 
inutile. Il a été convenu, disait-il, que les dispositions 
du Code civil ne s'appliquaient point aux affaires de com- 
merce, à quoi bon dès-lors l’exception proposée? 

La discussion se termine sur cette observation de MM. 
Régnault et Begouen ; il est convenu que l’article 1 601 
ne s’applique pas au commerce. Il n’y a donc point de 
difficultés à l’adopter.' 

28. Suit-il de cette discussion que la vente com- 
merciale est d’une manière générale, absolue et dans tous 
les cas en dehors de la règle de l’article 1 601 ? Mais, comme 
l’observait avec raison M. Portalis, dans le commerce il 
faut une matière au contrat de vente, et comment l'ad- 
mettre en l’absence de cette condition essentielle. 

Il est impossible que cette observation ait été mécon- 
nue par le législateur, et son incontestable justesse ex- 
plique pourquoi on n’a pas inscrit dans l’article 1601 
son inapplicabilité à la matière commerciale. Il ne pou- 
vait en résulter que des difficultés et des chicanes qu’il 
était essentiel de prévenir. 

Dans le commerce, d’ailleurs, on vend le plus commu- 
nément une quantité d’une telle chose , cent hectolitres 

de blé, cinquante pièces de vin, etc Peu importe 

que le vendeur n’ait pas la chose vendue en sa posses* 

1 Locré, (. -1 4, p. 53 et 5i. 

4 
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sion, h chose n’en existe pas moins dans le commerce 
et il pourra toujours se la procurer. Vainement préten- 
drait-il qu’il n’a vendu et voulu vendre que ce qu’il 
croyait posséder réellement et qu’il ignorait avoir péri. 
Le défaut de détermination de la chose ne permettrait 
pas d’accueillir sa prétention, et la vente ayant une ma- 
tière réelle et certaine devrait sortir à effet. 

Supposez, au contraire, qu’il ait été vendu un objet 
spécifié et déterminé, la marchandise existant dans un 
tel magasin, ou à bord de tel navire. 11 est évident que si, 
au moment du contrat, la chose avait péri, que si toute 
délivrance était impossible, il n’y aurait pas eu de vente, 
et la résiliation pure et simple du contrat ne saurait être 
ici ni contestée, ni refusée, h moins que le danger réci- 
' proquement connu et apprécié, ses conséquences aient 
fait la matière du contrat. 

C’est à ce point de vue qu’on doit considérer la vente 
d’un navire en cours de navigation. Dire avec M. Ré- 
gnault qu’elle est valable dans tous les cas et malgré que 
le navire eût péri avant le contrat , ce serait méconnaître 
les principes, tout comme de déduire fatalement de cette 
perte la nullité absolue de la vente. La seule règle en 
cette matière, est, pour les magistrats , l’intention réelle 
des parties. 

Il peut se faire, en effet, que la probabilité, que l’im- 
minence de la perte soit entrée pour beaucoup dans la 
détermination des conditions et du prix de la vente. Le 
vendeur aura voulu précisément s’exonérer de la perte; 
l’acheteur s’en charger dans l’espoir qu’elle n’est pas 
réalisée, qu’elle ne se réalisera pas. 
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En un mot, l’opération ne sera qu’une spéculation dans 
laquelle l’un s’imposera une perte pour en éviter une 
plus considérable ; l’autre acceptera la chance de perdre 
ce qu'il donne en vue du bénéfice que la conservation et 
l’heureux retour du navire doit lui assurer. 

Dans ce cas, la matière réelle de la vente est moins la 
valeur vraie du navire que la chance qu’il a de succom- 
ber ou d’échapper au danger qui le menace. On ne sau- 
rait donc annuler la vente sans en méconnaître le carac- 
tère. C’est un forfait qui a été réciproquement convenu 
et accepté. Chacune des parties doit dès-lors subir les 
conséquences dont elle s’est volontairement chargée. 

« Chaque fois, dit M. Pardessus, que l’acheteur prend 
sur lui les risques qui peuvent faire que, par suite d’é- 
vénements indépendants du fait du vendeur, la chose ne 
lui soit pas livrée , ou ne le soit pas avec la qualité con- 
venue, il y a vente à forfait, valable quoique la chose eût 
péri, ou n’existât plus au moment du contrat. Ainsi, on 
peut vendre un navire en déclarant que si , au moment 
où l’on contracte, il se trouve que le navire a été détruit 
ou pris par l’ennemi ou par les pirates, l’acheteur n’en 
payera pas moins le prix convenu, pourvu que l’événe- 
ment fût ignoré du vendeur, ou qu’on ne puisse le lui 
imputer.' 

Mais on ne saurait évidemment le décider ainsi si la 
vente a été pure et simple, si elle a été contractée en vue 
de la possession du navire que l’un a entendu livrer et 
l’autre recevoir. L’absence de tout aléa c’ans la pensée 

N* 304. 
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commune des parties placerait la vente sous l’empire 
de la régie ordinaire sur les conditions de sa validité ; 
elle serait donc nulle si, le navire ayant péri avant le 
contrat x elle manquait de la chose qui en faisait la ma- 
tière. 

L’article 1 60i du Code Napoléon n’est donc ni abso- 
lument applicable , ni absolument inapplicable à la vente 
commerciale, tout dépend de la nature de la vente, des 
termes du contrat , de l’intention des parties. Nous 
croyons que c’est là le motif qui a empêché d’inscrire 
dans l’article l’exception sollicitée en faveur du com- 
merce. Juste dans un cas, cette exception eut, dans l’au- 
tre, favorisé la déloyauté et la mauvaise foi , puisque la 
perte se réalisant, l’acheteur qui, dans l’hypothèse con- 
traire, n’aurait pas manqué de s’appliquer le profit, se- 
rait autorisé à s’exonérer de la chance sans laquelle le 
contrat n’eût jamais existé. Il était donc rationnel, équi- 
table et juste de s'en référer à l’appréciation du juge , de 
lui laisser toute latitude, et c’est ce qui résulte du silence 
gardé par l’article 1601 . 

29. — Cette appréciation n’offre aucune difficulté 
lorsque les termes de la convention sont explicites et for- 
mels, qu’il y est dit que l’acheteur, instruit du danger que 
court la chose vendue, traite à forfait et prend à sa 
charge les risques et la perle. 

Mais ces stipulations peuvent avoir été omises, quoi- 
que l’intention commune ait été de traiter à ces condi- 
tions, c’est alors cette intention qu’il faut rechercher et 
établir. On comprend dès-lors l’impossibilité de tracer 
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une règle précise et uniforme ; dans une recherche de ce 
genre, le juge est un juré n’ayant d’autre guide, d’autres 
éléments de conviction que les inspirations de sa cons- 
cience. 

Il est cependant certaines circonstances de nature k 
influer sur la décision. Ainsi la certitude du danger au- 
quel la chose est actuellement exposée ; la connaissance 
qu’en ont l’une et l’autre partie rendraient l’achat à tous 
risques présumable. Il est peu probable, en effet, que ce- 
lui qui traite en vue de la chose qui lui est plus ou moins 
indispensable, en achète une qu’il sait fort bien qu’on ne 
pourra pas lui livrer peut-être ; que le vendeur lui-méme 
en reçoive le prix aujourd’hui que sous la condition de 
le restituer demain. 

La position actuelle du navire vendu et acheté est donc 
une circonstance grave et qui doit être mûrement exami- 
née. Mais pour qu’il soit reconnu en danger, il ne suffit 
pas d’une probabilité ordinaire, ainsi un navire en cours 
de voyage est toujours plus ou moins exposé, mais on ne 
saurait concevoir des inquiétudes et des craintes sérieu- 
ses que si le délai probable du voyage était expiré sans 
qu’il fût arrivé à sa destination ; que si des nouvelles cer- 
taines annonçaient des mauvais temps et des tempêtes 
dans les parages qu’il avait à traverser. 

La connaissance de cet état des choses, que l’acheteur 
aurait eue ou qu’on lui aurait donnée, créerait un préjugé 
sur le caractère de la vente, préjugé qui trouverait une 
haute confirmation dans la vileté du prix convenu. Le dé- 
sir, le besoin de vendre explique sans doute le sacrifice 
que s’impose souvent le vendeur, mais en tant qu’il n'at- 
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teint qu’à de certaines limites. Si ces limites sont évidem- 
ment dépassées, si le prix est en dehors de toute propor- 
tion avec la valeur vraie de la chose, le sacrifice n’a plus 
sa raison d'être dans la volonté, ni même dans la néces- 
sité de vendre ; ce qui est raisonnable, c’est qu’on a fait 
la part du danger auquel on savait la chose exposée, et 
qui lui faisait perdre une grande partie de sa valeur, mt- 
nuitum pretium rci $itw in loco periculi» obnoxio ; et 
comme la chance de perte se rachète à prix d’argent, pe- 
riculum pecunia (rtimatur, la disproportion entre le 
prix et la valeur peut être considérée comme le rachat de 
cette chance acceptée en vue du bénéfice qui devait résul- 
ter de la chance contraire. 

La coïncidence de la connaissance du danger et de la 
vileté du prix serait décisive et suppléerait au silence du 
contrat. Elle fait de la vente une spéculation dans laquelle 
l’un accepte une perte partielle pour en éviter une to- 
tale ; l’autre sacrifie une somme déterminée dans l’espé- 
rance d’en gagner une plus considérable. La parfaite lé- 
galité de l’acte en assure les effets envers et contre toutes 
les parties. 

30. — Qu’on nous permette, comme résumé de nos 
observations sur ce point, d’emprunter à MM. Delamarre 
et Lepoitvin quelques lignes qui ont le mérite de placer 
l’exemple à côté de la théorie. 

« Tranchons le différend par moitié, me dit Jacques , 
vous me donniez hier 24,000 fr. démon brigantin le Fu- 
ret, que vous vîtes appareiller, j’en demandais 26,000, 
et, devis en mains, il m’en coûta 30,000 l’an passé, le 
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voulez-vous pour 25,000 ? Va pour 25,000, repliqué-je, 
et je compte la somme à Jacques. 

« Ce petit navire ne vous suffirait pas, me dit Pierre 
qui était présent au marché, ce qu’il vous faut, c’est un 
navire comme mon trois-mâts le Cher-Aimé, par malheur 
il me donne de l’inquiétude; parti de Bourbon le 4' r mai 
dernier, il devrait être arrivé depuis plus d’un mois, et 
pourtant point de nouvelles. Heureusement on ne parle à 
la bourse ni de tèmpêtes ni de naufrages. Vous savez que 
le navire est bon, bien commandé, il y a 18 mois la cons- 
truction en a coûté 100,000 fr: et il les vaut bien encore, 
car vous n’ignorez pas que je l’ai fait doubler en zinc, 
m’en donnez-vous 40,000 ? 

« Vous êtes dans l’erreur, dis-je à Pierre. Il y a eu un 
coup de vent ; deux navires ont péri corps et biens, quels 
sont-ils, on l’ignore. Voici une lettre qui m’annonce le si- 
nistre. 

« Pierre ayant lu la lettre et fait ses réflexions, nous 
traitons à 25,000 fr.‘ 

MM. Delamarre etLepoitvin estiment avec raison qu’il 
n’y a pas à hésiter. L’achat fait de Jacques l’a été en vue 
de la possession du navire et devrait être suivi de livrai- 
son, en conséquence si le navire perdu ou pris au mo- 
ment du contrat, celte livraison était devenue impossible, 
le contrat doit être résilié. 

Dans l’opération avec Pierre, ce que je me suis proposé, 
c’est moins la possession matérielle du navire que la 
chance d’un bénéfice considérable. J’ai joué 25,000 fr. 

' T. 3, n» 69. 
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contre 100,000, et la validité incontestable de l’opération, 
aux yeux de la loi, aux yeux de la morale elle-même, re- 
pousse énergiquement la prétention de se refuser à son 
exécution. 

31 . — La vente de choses que la loi prohibe de ven- 
dre est nulle et de nul effet, celle par exemple des objets 
pris en mer et déprédés sur des Français. Il est évident 
que celui qui ignorant leur origine les aurait achetés en 
France du capteur qui les y aurait introduits, et qui vien- 
drait à la connaître avant d’avoir exécuté le marché, ne 
pourrait être contraint à s’en livrer, il serait au contraire 
recevable et fondé à faire résilier la vente. La déclaration 
de 1638 lui en fait même un devoir. 

Ainsi encore de la vente de grains en vert et encore 
pendant par racine. La violation de la prohibition à ce 
sujet ne créerait ni obligation ni droit, aucune des par- 
ties ne pourrait contraindre l’autre à exécuter le contrat. 
Les tribunaux devraient en prononcer la résiliation, même 
d’office. 

Le tribunal de commerce et la Cour de Paris n’ont pas 
hésité à le faire pour une vente en gros à la criée faite en 
dehors des conditions prescrites par la loi du 28 mai 1 858, 
et le règlement d’administration publique du 12 mars 
1859. 

On sait que cette loi autorise les ventes en gros à la 
criée de certaines marchandises sans l’autorisation du 
tribunal de commerce. Mais le règlement pris en exécu- 
tion de la loi exige entre autres que, deux jours au moins 
avant la vente, le public soit admis à examiner et à véri- 
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fier les marchandises, et que toute facilité lui soit donnée 
à cet égard. 

Un sieur Durand, qui avait traité avec les bouchers de 
Paris des peaux de bœuf à abattre, vendait à la criée, le 
dernier jour de chaque mois, les peaux qu’il devait rece- 
voir dans le courant du mois suivant. 

Des difficultés s’étant élevées sur l’exécution de l’uno 
de ces ventes, on recourut à la justice pour les résoudre 

Mais le tribunal de commerce ne crut pas devoir les 
examiner, et. suppléant au silence des parties, il annule 
d’office la vente qui , faite contrairement aux prescriptions 
légales , ne pouvait devenir la matière d’une action en 
justice. Sur l’appel, le jugement était confirmé par arrêt 
du 10 août 1861 .' 

La Cour considère que le règlement général d’adminis- 
tration publique du 12 mars 1859, complément de la loi 
du 28 mai 1858, sur les magasins généraux, et la loi du 
môme jour sur les ventes publiques de marchandises 
en gros, et pris en conséquence de l’article 14 de la pre- 
mière de ces lois, et de l'article 7 de la seconde, dans 
le but de prévenir des contestations entre les acheteurs et 
les vendeurs, des méprises et des tromperies sur la na- 
ture des marchandises vendues, afin d’assurer une par- 
faite loyauté dans les ventes et de mettre obstacle à des 
ventes de pur jeu de marchandises n’existant pas dans 
les mains du vendeur, a, d’une manière générale, par les 
articles 20,21 et 23, ordonné l’exposition publique préa- 
lable, après annonces, des marchandises mises aux en- 


1 Caiette det Tribunaux, du 14 août 186! t n* 10728. 
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chères ; que les dispositions absolues desdits articles 
d’ordre public ne peuvent être méconnues sans entraîner 
la nullité des ventes opérées sans les garanties imposées 
par la législation ; que le tribunal de commerce a juste- 
ment d’office refusé d'admettre les conclusions prises par 
les parties sur une vente entachée de nullité pour infrac- 
tion à un règlement d’ordre public. 

32. — Donc la vente d’un objet que la loi prohibe 
de vendre, ou exécutée en dehors du mode qu’elle dé- 
termine, est nulle et ne peut donner naissance à une 
action en justice. Les tribunaux doivent d’office pro- 
noncer cette nullité, si les parties omettaient de l’in- 
voquer. 

Mais l’indisponibilité de la chose, ou la forme dans la- 
quelle elle doit être vendue, ne peut résulter que d’une 
disposition expresse et formelle. On ne saurait dès-lors 
supposer qu’il puisse s’élever un doute sérieux sur l’une 
ou sur l’autre. 

Aussi, l’unique difficulté dont se soit préoccupée la 
doctrine est celle de savoir ce qu’il doit en être d’une 
vente comprenant cumulativement des choses vendables 
et d’autres qui ne le sont pas , soit par suite de la prohi- 
bition de la loi , soit parce qu’elles auraient péri avant 
le contrat. 

La solution tient à la nature des stipulations. Si les 
choses ont été vendues distinctement chacune pour un 
prix déterminé, il y a, quoique dans un seul A même 
acte, autant de contrats qu'il y a d’objets différents : Toi 
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sunt stipulations quot res, quot species, quot sum- 
mes. 1 

On doit donc respecter et maintenir la vente pour 
tous les objets qui ont pu légalement en faire la matière; 
annuler et résilier les conventions non susceptibles de 
recevoir leur exécution. 

Si la vente a été faite en bloc et pour un seul prix, elle 
est nulle pour le tout, et c’est encorce ce que décidait 
la raison écrite : Si duos quis servos émit pariler uno 
prelio , quorum alter ante venditionem mortuus est , 
neque in vivo constat venditio.' 

Cette disposition a son fondement dans cette circons- 
tance que dès qu’il faudrait recourir à une ventilation 
dont le mérite serait contesté , il n’y aurait plus concours 
des volontés sur le prix. La vente manquerait donc 
d’une de ses conditions essentielles. Elle serait nulle. 

On ne pourrait la maintenir que si l’acheteur, ne re- 
cevant que les objets encore existants ou légalement ven- 
dus, consentait à payer la totalité du prix stipulé pour 
■ l’ensemble. Où serait l’intérét du vendeur à décliner cet 
offre et comment lui en concéder le droit? Sa prétention 
serait donc repoussée. Contraire à la raison, elle tombe- 
rait sous l’empire de la règle édictée par le numéro 3 de 
l’article 1182 du Code Napoléon. 

33. — A cette exception à la nullité de la vente en 
faveur de l'acheteur, s’en réunit une seconde dans l’in- 

1 !.. 29, Dig. de Vcrb. oblig. 

* l,. 44, Pig. de Conirah. empt 
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térêl du vendeur. Il peut demander et obtenir l’exécu- 
tion du contrat si la chose qu’il ne peut livrer n’est qu’un 
pur accessoire de celle qui a fait l’objet principal de la 
vente. 

Mais sa prétention ne saurait être accueillie qu’aux 
conditions suivantes : 

1° Que l’accessoire soit de telle nature que son défaut 
n’eût pas empêché la conclusion du marché. Celte ap- 
préciation du caractère du contrat est du domaine sou- 
vrain du juge, elle obéit à la règle de l’article 1156 du 
Code Napoléon. 

Cette condition ne peut se rencontrer dans la vente 
d’un assortiment, d'une collection. Il n’y a plus alors 
à vrai dire, ni principal, ni accessoire. Ce qui a fait la 
matière de la vente, ce qui en a déterminé le prix , ce 
sont les diverses parties constituant l’un et l’autre et se 
donnant réciproquement de la valeur. C’est donc leur 
ensemble qui a été réellement acheté, qui doit être livré, 
à peine de voir résilier le contrat ; 

2° Que le vendeur ait agi de bonne foi et dans l’igno- 
rance de la perte de la chose. Vendre ce qu’on sait ne 
plus exister, c’est commettre un dol dont les effets ne 
peuventêtre subordonnés au plus ou moins d’importance 
de la chose. Dans quelques proportions qu’il ait été com- 
mis, le dol est insusceptible de créer un droit et une 
obligation. 

La réunion de ces conditions pourra faire maintenir 
la vente , mais le prix stipulé doit subir une réduction 
proportionnelle. Quelle que soit la bonne foi du vendeur, 
l’acheteur ne peut payer ce qu’il ne reçoit pas. On a bien 
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pu exceptionnellement maintenir la vente parce qu’on 
suppose qu’elle n’en aurait pas moins eu lieu , mais il 
eût été souverainement injuste de méconnaître le droit 
de l’acheteur. Il y a donc lieu à réduction qui , à défaut 
d’entente, est déterminée par le juge. 

34. — Il n’est pas nécessaire, pour la validité de la 
vente, que la chose qui en fait la matière existe actuelle- 
ment, il suffit qu’elle doive exister plus tard. La vente 
porte alors sur une chose future, qui a pu dans tous les 
temps en devenir l’objet. Son sort est subordonné à l’é- 
vénement; valable si l’espérance conçue se réalise, elle 
est nulle dans le cas contraire. 

Le caractère de la vente de la chose future diffère sui- 
vant la nature de la chose sur laquelle elle porte. Elle est 
pure et simple si elle a pour objet les produits h fabriquer 
pendant une période déterminée; conditionnelle, si cet 
objet est la récolte en grains , vins ou huiles à recueillir 
de propriétés désignées. 

35. — Différentes dans leur nature, ces deux hypo- 
thèses aboutissent dans l’exécution à des résultats bien 
différents. Le défaut absolu de tous produits, dans la 
première, entraînera bien la résiliation de la vente, mais 
comme ce défaut est imputable au vendeur, comme il le 
constitue en faute pour s’étre volontairement abstenu de 
fabriquer, la rupture du contrat entraînerait contre lui 
une adjudication de dommages-intérêts en réparation du 
préjudice qu’en éprouverait l’acheteur. 

La responsabilité du vendeur engagée dans le cas 
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d’abstention complète, ne le serait pas moins dans celui 
d’une insuffisance volontaire de l’exploitation. Celui qui 
vend ce qu'il fabriquera pendant un temps convenu, 
s’engage par cela même à fabriquer dans toute la propor- 
tion que comportent la nature de son établissement et 
les moyens dont il dispose. On ne saurait lui reconnaître 
le droit de fabriquer plus ou moins suivant qu’il aura inté- 
rêt à livrer plus ou moins. En conséquence si, agissant dans 
cet intérêt, il a négligé de se procurer la matière première, 
ralenti les mouvements de son usine, congédié une partie 
de ses ouvriers sans les remplacer, l’acheteur sera rece- 
vable et fondé, en recevant les produits qui lui seront 
offerts, à demander d’être indemnisé du défaut de livrai- 
son de ceux qu’il devait naturellement se promettre, 
qu’une exécution loyale du traité lui aurait procurés. 

Si aucun de ces reproches ne peut être adressé au 
vendeur, l’acheteur ne saurait exiger au-delà de ce qui 
lui est offert, mais il est tenu de s’en livrer en totalité. 
Sa prétention de ne recevoir qu’en quantité moindre ne 
serait ni juste ni fondée. Le prix se calcule sur cette 
quantité totale et dans la proportion convenue au con- 
trat. 

36. — La vente d’une récolte future, si elle est faite 
au poids ou à la mesure, est purement résolue dans le 
cas d’un manque complet de récolte. L’intempérie déter- 
minant ce résultat est une force majeure dont aucune des 
parties ne peut et ne doit répondre. On ne saurait donc 
la soumettre à des dommages-intérêts. 

La vente tient et produit tout son effet s’il est récolté 
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quelque chose. Quelque minime que soit la quantité, le 
vendeur a le droit d’exiger la réception, et l’acheteur 
celui de contraindre la livraison, comme il est obligé d’en 
payer le prix proportionnellement à ce qu’il reçoit. 

37. — La vente de récoltes est donc subordonnée à la 
condition qu’il sera récolté quelque chose. Elle peut de plus 
être aléatoire si les parties, appréciant le rendement pro- 
bable, ont traité d’une quantité déterminée pour un prix 
convenu ; un achat dans ces conditions est un véritable 
forfait, ses conséquences, sont dès-lors de mettre à la 
charge de celui qui le contracte les événements qui pour- 
ront survenir dans l’intervalle du contrat à la récolte. 

Dans ce cas, comme dans le précédent, le défaut absolu 
de production annulerait la vente. Si je vous ai vendu le 
produit de ma vigne, il est évident que si elle ne produit 
rien, la vente n’a pas de matière et ne peut par consé- 
quent sortir à effet. Comme le dit Pothier, une vente de 
ce genre est valable quoique la chose n’existe pas en- 
core, mais elle dépend de sa future existence. Si la chose 
vient à ne pas exister, si on ne recueille pas de vin, il n’y 
aura pas de vente. ' 

Cette doctrine est avouée par la raison. Ce que les par- 
ties ont en vue, c’est évidemment une récolte quelcon- 
que qu’elles pouvaient et devaient naturellement espé- 
rer, qu’elles étaient autorisées à prévoir. Fructus enim 
futuri, disait Fabert, hubent fundamentum aliquot in 
re ipm, cum ex fundo ipso perciperentur. En con.é- 
quence, si, par un événement extraordinaire et fortuit, 
cette prévision est trompée, si la propriété, dévastée par 
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une inondation, par une grêle ou tout autre accident, 
celte espérance est entièrement perdue, le contrat a en 
réalité manqué d’objet, et ne saurait sans injustice lier 
l’acheteur. 

Mai ce qui est vrai en cas de perte totale et absolue, 
serait sans application dans l’hypothèse d’une perte par- 
tielle plus ou moins considérable; accepter la vente 
d’une récolte à forfait, c’est spéculer sur le bénéfice que 
' pourra présenter une chance favorable, et par consé- 
quent consentir à subir les effets de la chance con- 
traire. 

Je vous ai vendu pour 500 fr. le produit de ma vigne* 
Nos prévisions ont eu pour bases son rendement ordi- 
naire, tel que le faisaient espérer les récoltes précé- 
dentes. 

Si, par le résultat de saisons favorables, la récolte ven- 
due est double ou triple des récoltes ordinaires, tout vous 
appartient, et je ne serai ni recevable ni fondé à exiger 
une augmentation de prix. 

• Par une juste réciprocité, je ne devrai subir aucune 
réduction, si le produit est inférieur. Ce qui est dû, c’est 
le prix total porté au contrat. 

On a prétendu contester la validité de la vente par 
application de l’article 1587 du Code Napoléon. Mais 
cette prétention a été repoussée et devait l’être. La spé- 
cialité de l’article 1587 à la vente de denrées suscepti- 
bles d’étre goûtées et agréées est évidente. Celte disposi- 
tion ne peut s’entendre que du cas où la denrée étant 
actuellement offerte, sa qualité a fait réellement la ma- 
tière du contrat. 
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Or, celui qui achète une récolte et qui traite à forfait 
de la quantité ne subordonne pas le sort du contrat à la 
qualité, il l’accepte telle qu’elle sera, sans qu’il puisse 
prétendre qu’on lui ait rien garanti à cet égard. On com- 
prend qu’on ait pu faire de la dégustation une clause 
irritante de la vente, mais il serait absurde de le décider 
ainsi lorsque de toute certitude la dégustation n’est entrée 
dans les prévisions d’aucune des parties. Or, dans quelle 
hypothèse celte certitude serait-elle mieux acquise que 
dans celle où la chose vendue étant une récolte plus ou 
moins prochaine, la dégustation était moralement et ma- 
tériellement impossible au moment de la convention. 

C’est donc avec raison que par arrêt du 28 avril 1824 
la Cour d’Orléans repoussait l’argument tiré de l’article 
1587 du Code Napoléon contre la vente d’une récolte de 
vin prochaine, et déclarait cette vente parfaite et défini- 
tive dès sa conclusion. 

38. — L’aléa de la vente peut porter sur ce qui en 
fait la substance, par exemple, lorsque les parties trai- 
tent d'une chose qui a autant de raison d’être ou de n’être 
pas, habens se indifferenter ad esse et ad non esse. 

Ce qui caractérise celle vente, c’est qu’elle n’a pour 
objet qu’une chose dont l’existence est purement problé- 
matique et l’espérance plus ou moins fondée qu’elle se 
réalisera. Comme exemple, on peut citer la vente et 
l’achat d’un coup de filet, des prises que mon corsaire 
réalisera dans telle période de temps. 

On comprend la différence notable qui distingue cette 
hypothèse de celle où l’on traite des résultats d’une fabri 
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cation, du produit d’une récolte, du croît d’un troupeau. 
Dans celle-ci, il y a, comme le disait Faber, certitude d’un 
produit quelconque par la nature des choses, et, en trai- 
tant de ce produit, on n’a pu entrevoir et accepter que 
la chance du plus ou du moins. 

Dans l’hypothèse que nous supposons, au contraire, on 
n’a traité que sur l’existence plus ou moins probable d’un 
produit; que sur l’espérance plus ou moins fondée de la 
réussite. L’opération est moins une vente qu’un pari, 
dont l’incontestable légalité recommande l’exécution 
quidquid ecenerit. Kn conséquence, le prix convenu est 
acquis au vendeur, alors même que le coup de fdet n’au- 
rait amené que de la boue et des pierres, ou que le cor- 
saire n'aurait fait aucune prise pendant le temps déter- 
miné ; l’unique obligation qu’il a contractée est de jeter 
le filet, de mettre le corsaire en mer s’il ne l’a déjà fait. 
Cette obligation remplie, le bénéfice du marché est irré- 
votahlement acquis en sa faveur comme contre lui. 

11 en serait autrement si, au lieu de vendre le coup de 
filet ou la prise à faire, on vendait le poisson que ce coup 
amènera, ou la prise faite à une époque déterminée; 
l’aléa du contrat ne porte plus alors sur la chose vendue, 
mais sur sa quantité ou son importance. C’est le poisson 
plus ou moins, c’est la prise plus ou moins riche qui a 
fait la matière du contrat. En conséquence, s’il n’y a ni 
poisson ni prise, la vente devient caduque, pour défaut 
de chose en faisant la matière. 

Ces diverses nuances sont importantes à saisir. C’est 
en les observant qu’on résoudra les difficultés que l’exis- 
tence légale de la vente pourra faire surgir. 
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39. — La chose vendue doit être clairement indiquée. 
Sa détermination résultera des caractères d’individualité, 
la distinguant non-seulement des choses d’une nature 
différente, mais encore de celles d’une espèce identique, 
par exemple, la vente d’un tel cheval, des sucres ou cafés 
renfermés dans tel magasin ou reposés à bord d’un tel na- 
vire ; soit de l’indication de son espèce et de la quantité 
à prendre dans des choses de la môme espèce, exemple : 
un cheval de tel haras; 1 ,000 kilogrammes de café ou de 
sucre ; 50 balles de colon ou de laine de telle provenance. 

Ainsi, ce qui individualise les marchandises, c’est non- 
seulement leur espèce, mais encore leur quantité, mais 
surtout leur qualité, celle-ci en effet, servant à en déter 
miner le prix, en constitue la valeur. 

Cependant l’article H 29 du Code Napoléon semble ne 
considérer comme essentielle que l’indication de l’espèce. 
Mais vendre en commerce du sucre, du café, des cotons 
ou des laines, c’est en réalité ne rien vendre. Comment, en 
effet, établir la quantité et prouver qu’il y a eu à ce sujet 
le concours des volontés, sans lequel la vente ne saurait 
exister. 

Il faut donc, outre la détermination de l’espèce, celle 
de la quantité. Il n’y a d’exception pour celle-ci que dans 
la vente en bloc d’une marchandise qui est suffisamment 
désignée par l’indication du lieu où elle se trouve reposée, 
les sucres qui se trouvent dans tel magasin ou à bord de 
tel navire, les huiles de la pile n° 1 de tel domaine. Tou- 
tefois, le silence que le traité garderait sur la quantité 
n’annulerait pas la vente, si la correspondance ne laissait 
aucun doute à cet égard. 


Digitized by Google 



68 


CODE Dt COKM., LIV. I, 

40. — Devrait-on annuler la vente pour omission de 
désignation de la qualité? 

La Cour de Metz se prononçait pour l’affirmative le 
11 décembre 1812. Elle annule une vente de fer battu, 
attendu qu’il est notoire qu’il existe trois espèces de fer 
battu, savoir : le fer tendre, le fer métis, le fer fort, les- 
quels ont une valeur bien différente ; attendu que la vente 
du 24 août ne détermine pas quelle sera l’espèce de fer 
qui sera fournie, que conséquemment elle est nulle. 

41. — Mais cet arrêt ne confond-il pas la qualité 
avec l’espèce. Que le fer battu soit tendre, métis ou fort, 
il n’est jamais que du fer battu. Seulement il vaudra plus 
ou moins, suivant qu’il sera l’un ou l’autre. 

C’est là l’histoire de toutes les marchandises. Chacune 
d’elles offre une qualité supérieure, une qualité moyenne, 
une qualité inférieure. Ces deux dernières présenteront 
entre elles une différence de valeur, et n’atteindront 
jamais le prix de la première. Ce que les parties avaient 
omis était donc l'indication de la qualité et non de l’es- 
pèce. 

Dans ces termes pouvait-on annuler le vente? Nous ne 
saurions l’admettre. Un pareil rigorisme est peu compa- 
tible avec les usages et les besoins de commerce, il 
donnerait lieu à trop de chicanes, à trop de fraudes. 

La Cour de Metz s’étaye de l’article 1602 du Code Na- 
poléon. Mais, dans le commerce, les choses ne se passent 
pas comme dans les .ventes ordinaires. Les marchandises 
ont un prix courant qui est officiellement coté à la bourse, 
que chaque commerçant connaît et doit connaître ; le ven- 
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deur qui livre, l’acheteur qui accepte au prix de 10 fr. 
n'a pu avoir en vue que la qualité cotée à ce prix et non 
celle qui valait à la même époque 15 ou 20 fr. 

Le vendeur est donc fondé à soutenir qu’il a rempli le 
devoir que lui impose l’article 1002. Chaque qualité ayant 
son prix spécial, celle-ci valant 20 fr., celle-là 12 fr., 
cette troisième 6 ou 8 fr., il est évident que celui qui a 
offert à l’un de ces prix a déclaré par cela même qu’il 
n’entendait s’obliger que pour la qualité correspon- 
dante. 

La nullité de la vente pour défaut de désignation de la 
qualité n’est ni dans le texte, ni dans l’esprit de la loi. 
On peut même sans témérité en induire le contraire, ainsi 
l’article 11 29 du Code Napoléon n’exige que la désigna- 
tion de l'espèce. Il permet de plus de laisser la quantité 
incertaine, pourvu quelle puisse être déterminée. Où 
serait le motif pour qu’il en fût autrement de la qualité? 
Et puisque son indication doit résulter du prix, son omis- 
sion ne saurait raisonnablement influer sur le sort du 
contrat. 

Nous estimons donc que la nullité, que l’article 1602 
n’autorise pas, est repoussée par l’article 1129. Sans 
doute, la prudence conseille aux parties de déterminer 
cette qualité, mais la loi n’en impose pas le devoir. Son 
omission pourra bien soulever quelques difficultés, mais 
si en réalité la marchandise offerte est bien de la qualité 
cotée au prix stipulé et convenu, l’acheteur sera obligé 
de la recevoir et de la payer. Il n’en serait dispensé que 
par la preuve que la marchandise, dans sa qualité, n’est 
ni marchande, ni de recette. 
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42. — Une seconde condition, non moins essentielle 
pour la validité de la vente, est l’existence d’un prix qui 
doit être sérieux et certain; à défaut, le contrat perdrait 
son caractère commutatif. Il n’existerait aucune obliga- 
tion pour l’acheteur. 

On exige ordinairement que le prix soit juste, c’est-à- 
dire dans une proportion équitable avec la valeur de la 
chose, mais les éléments qui peuvent déterminer ce ca- 
ractère sont, en commerce, tous autres que dans la vente 
ordinaire et de droit commun. 

Sans doute, le commerçant qui rend une marchandise 
quelconque doit en recevoir l’équivalent, mais le prix 
commercial se calcule moins sur la valeur vénale et 
intrinsèque que sur la valeur marchande, celle-ci varie à 
l’infini 

Elle ne peut résulter que du cours au moment du 
contrat. Or, ce cours est subordonné aux circonstances 
politiques ou commerciales ; à la rareté ou à l'abon- 
dance de la matière ou du numéraire, de l’offre ou de la 
demande ; aux chances plus ou moins probables de haussé 
ou de baisse ; à la nécessité dans laquelle peut se trouver 
l’un de vendre, l’autre d’acheter. 

43. — Quelle que soit donc la valeur réelle des objets 
qui en font la matière, la vente a un juste prix si elle est 
faite au cours du jour. Est-ce à dire qu’il doit en être 
autrement de celle qui aurait été consentie au-dessous 
de ce cours? Non évidemment. 

Le cours, quelque officiel, quelque authentique qu'on 
le suppose, n’a rien d’obligatoire pour les commerçants. 
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Un événement arrivé, une nouvelle reçue après la clôture 
de la bourse dans laquelle il a ôté constaté, peut grave- 
ment le modifier dans un sens ou dans l’autre. 

D’ailleurs, le détenteur d’une denrée ou marchandise 
n’est jamais obligé de la céder à un cours qui n’entre pas 
dans ses convenances; de son côté, on ne saurait con- 
traindre dans les mêmes circonstances l'acheteur à ac- 
cepter le marché. Ils sont libres l’un et l'autre de discu- 
ter leurs prétentions réciproques, et de n’obéir qu’à leurs 
intérêts. D’ailleurs, l’un peut être dans la nécessité de 
Vendre, l’autre n’avoir aucun besoin d’acheter, et, s’il le 
fait, ce ne sera qu’en vue du bénéfice que les conditions 
de la vente lui promettront. 

Ainsi , que le détenteur d’une marchandise la cède 
au-dessous du cours, soit parce qu’il a à pourvoir à des 
engagements qu’une mévente le met dans l’impossibilité 
de remplir, soit parce que l’arrivée prochaine sur le 
marché de marchandises de même nature lui fait crain- 
dre une forte baisse, il n’aura pas reçu l’équivalent réel 
de ce qu’il donne, mais il n’a consenti à un sacrifice que 
pour en éviter un autre plus considérable. On ne saurait 
donc l’autoriser à revenir sur ses engagements, ou le 
dispenser de l’obligation de les exécuter. 

44. — Il y a donc juste prix dans la vente commer- 
çiale, toutes les fois que celui qui a été convenu est sé- 
rieux et certain. Or, c’est ce qui se réalisera lorsque ce- 
lui-ci n’est pas en disproportion telle, avec la valeur de 
la chose, qu’on doive le considérer comme dérisoire, soit 
en lui-même, par exemple la vente d’un tonneau de 
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Médoc pour trois francs ; soit par les conditions d’exigi- 
bilité, par exemple je vous vends mon navire 80,000 fr., 
payable la première fois que, pendant le mois d’août, le 
thermomètre de Réaumur descendra à deux degrés au- 
dessous de zéro, dans la ville de Montpellier.' 

Un pareil contrat ne saurait être une vente. Il n’est 
qu’une libéralité qui pourrait bien valoir entre parties, 
mais que les créanciers du prétendu vendeur ne sau- 
raient être contraints de subir. Il n’est présumé, en 
effet, n’avoir été consenti qu’en fraude de leurs droits; 
que pour leur arracher le gage qui garantit leur créance. 
Aussi seront-ils recevables a refuser d’exécuter, si le mar- 
ché ne l’a pas été encore ; et, dans le cas contraire, à ré- 
clamer la restitution do la chose, ou de sa valeur au 
moment du contrat. 

MM. Delamarre et Lcpoitvin observent avec raison que 
la simulation n’empruntera jamais un masque aussi 
transparent , mais, quelque épais que soit le voile dont 
elle se couvre, la preuve de son existence en amènerait 
sûrement la répression. Cette preuve, qui peut résulter 
de la nature des choses, des circonstances, de la position 
et de la qualité des parties , des dépositions de témoins 
ou des présomptions, est, quant à son appréciation, 
laissée à l’arbitrage souverain des tribunaux. 

45. — De tous temps on a exigé que le prix fût 
stipulé en argent monnayé, monela niimmis, pecunia 

‘ Delamarre et Lepniivin, t. 5, n° 81. 
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numcrala, et en espèces ayant cours légal dans le pays, 
quia pecunia publicam debet habere auctoritatem. 

Mais on ne pouvait en commerce prendre ces exigen- 
ces trop à la lettre. Aussi, aucune difficulté ne saurait 
naître sur la légalité du prix stipulé en billets des banques 
publiques, en actions des sociétés industrielles, et même 
en lettres de change ou autres billets négociables. 

Ce qu’il importe de remarquer, c’est que le payement 
en billets de banque ou actions industrielles serait défi- 
nitif et libératoire. Celuiqui s’opérerait par la remise de 
lettres de change ou billets à ordre n’aurait ce caractère 
que sauf encaissement, à moins que la remise n’en ait 
été faite et acceptée à forfait et sans garantie. 

On considère également comme stipulé en argent le prix 
convenu en monnaie de compte. MM. Delamarre et Le- 
poitvin estiment qu’il y a là une contradiction dans les 
termes. Le propre de la monnaie, en effet, est de payer. 
Pourquoi donc appeler monnaie ce qui ne sert qu'à 
compter. Ils reconnaissent cependant que la monnaie de 
compte est en usage chez tous les peuples commerçants, 
parce quelle offre un moyen simple et très exact de s'en- 
tendre sur la valeur et de déterminer un prix en monnaie 
payante. 

Ajoutons qu’il ne pouvait être interdit de faire suivre 
la vente du contrat de prêt. Le vendeur qui consent, en 
payement du prix, à en être crédité par l’acheteur, ne fait 
que contracter un placement qu’il pourrait faire avec tout 
autre que l’acheteur, sans loucher à la régularitéde la 
vente. On ne pourrait raisonnablement admettre le con- 
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traire, lorsqu'il confie ce placement à cet acheteur hu- 
itième. 

L’exigence du cours légal peut se comprendre dans 
la vente civile et ordinaire, mais elle pouvait être un 
danger pour les transactions commerciales. Le commerce, 
en effet, est essentiellement cosmopolite. Loin d’écarler 
les étrangers, il les sollicite et les appelle; on ne pouvait 
dèS-lors leur prohiber, lorsqu’ils achètent ou vendent, de 
stipuler le prix en monnaie de leur pays. Aussi n’hésite- 
t-on pas à admettre la validité de cette stipulation, et à 
tenir comme irréprochable la vente payable en livres 
sterling, piastres, ducats, etc. 

46. — Le prix de la vente peut-il régulièrement être 
stipulé en denrées ou marchandises? L’affirmative était, 
en droit romain, soutenue par les Sabiniens, mais Justi- 
nien avait formellement condamné cette opinion.' 

S’il faut en croire Duparc-Poullain, la décision de Jus- 
tinien n’avait pas été admise. Il nous apprend en effet que 
clic z nous l’achat est un contrat par lequel la chose, 
merx , est transférée pour un prix fixé qui consiste 
en argent, autalia he fungibili .* 

Aucun jurisconsulte moderne n’a soutenu cette opi- 
nion; seulement, après avoir enseigné que le prix doit « 
être stipulé en argent, Em. Vincens ajoute : On pourrait 
contester cette décision qui n’a point de fondement dans 
la nature des choses, ni d'utilité, car l’échange est soumis 


1 Imt., § 2, de Conl. empl., 1. 7, C. de rerum permui. 
• Grand, Coût., t. 2, p. 03. 
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aux mêmes lois que la vente. On ne voit pas ce qui em- 
pêcherait d’acheter une chose au prix de services ou de 
travaux. Il n’y a que la loi fiscale qui ait besoin d’une éva- 
luation en argent dans le cas où la vente est soumise à des 
droits proportionnels au prix. 1 

Il n’y a rien de commun entre la vente pour un prix 
déterminé, payable en services ou travaux, et le contrat 
par lequel on livre une chose contre une autre. Dans le 
premier cas, il y a en réalité vente, puisque si le mode de 
payement adopté reste sans exécution, le vendeur pourra 
exiger la somme convenue ou faire résilier le contrat. 

Dans le second, il n’y a qu’un échange qu’on ne saurait 
confondre avec la vente, précisément parce que la loi les 
a distingués. Peu importe que l’article 1707 du Code Na' 
poléon ait appliqué à l’un les principes qui régissent 
l’autre, c’était là la conséquence des affinités qui existent 
" entre ces deux contrats. Il n’en est pas moins vrai que 
chacuu d’eux a son caractère à part et des règles qui lui 
sont propres et exclusives. 

47. — Nous comprenons qu’en droit commun et 
pour ce qui concerne les parties, la détermination du vé- 
ritable caractère de l’acte n’ait qu’une importance et 
qu’une utilité fort secondaire, surtout lorsqu’il s’agit de 
meubles, mais il en est autrement pour la vente commer- 
ciale et à l’égard des créanciers soit du vendeur, soit de 
l’acheteur. La distinction est alors dans le cas de produire 
l’effet le plus considérable. 

• T. 2, p 
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Ainsi lo vendeur non payé peut, en cas de faillite de 
l'acheteur, revendiquer la chose vendue si elle est en 
cours de voyage et non encore arrivée dans les magasins 
de celui-ci ou dans ceux de son commissionnaire. 

L’échangiste n’a qu’un droit, celui de ne se dessaisir 
de sa chose qu’en recevant celle qui lui est promise. S’il 
néglige de l’exercer, s'il expédie avant, il suit aveugle- 
ment la foi de celui avec qui il contracte à l’instar de tous 
les autres créanciers. La faillite survenant, il n’est ni re- 
cevable, ni fondé à revendiquer sa chose, fût-elle encore 
en cours de voyage, ni à réclamer la délivrance effective et 
en nature de ce qu’il devait recevoir en contre-échange. 
II est désinvesti de l’une et n’a jamais possédé l’autre. 
La faillite s’opposant à toute mise en possession ulté- 
rieure, il n’est plus que créancier de la valeur, ne pouvant 
et ne devant recevoir que le dividende que la liquidation 
de la faillite permetlra de distribuer. 

Voilà donc une hypothèse où le véritable caractère de 
l’opération exerce une décisive influence sur le sort des 
intéressés, il n’est donc pas rationnel de refuser toute 
utilité à sa détermination. Or, promettre ou donner une 
chose, à la condition d’en recevoir une autre, c’est évi- 
demment consentir le contrat que la loi a distingué de la 
vente et qualifié d’échange. 

48. — - 11 importe toutefois, dans l’appréciation de son 
caractère, de ne pas oublier cette règle de droit qui n’a 
jamais rien perdu de son autorité : Non pretii numera- 
lio sed convenlio perficil emplioncm.' Il serait, çu 

1 !.. 6 ,§ 1, D , de Aet. empl. 
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effet, irrationnel de subordonner le caractère du contrat 
à l’exécution que les convenances réciproques des parties 
lui ont donnée. 

Peu importe donc qu’il y ait eu payement du prix en 
marchandises ou tout autre objet mobilier, il suffît que ce 
prix ait été stipulé en argent pour que l’opération doive 
être réputée, et soit en réalité une vente. 

t 

49. — Nous avons examine ailleurs la question de 
savoir ce qu’il doit en être, lorsque le prix stipulé con- 
siste partie en argent partie en choses fongibles. Nous 
nous bornons à rappeler la conclusion que nous avons 
tirée de la doctrine et de la jurisprudence. 

Lorsque le prix en argent est supérieur à la valeur de 
la chose donnée par l’acheteurj par exemple, un objet de 
20,000 fr. donné contre 15,000 fr. espèces, et une 
chose évaluée 5,000 fr., il y a vente. 

Si l’objet livré étant de 20,000 fr., le propriétaire re- 
çoit 10,000 fr. en argent et 10,000 fr. en nature, on se 
prononcera encore pour la vente, par la raison que ven- 
ditio dignior est, quœ in dubio prœferenda. 

Si le prix de 20,000 fr. était stipulé 15,000 fr. en na- 
ture, 5,000 fr. en argent, il n’y a plus qu’un échange.* 

L’application de cette doctrine suppose que le contrat 
a été qualifié de vente ; si les parties avaient déclaré faire 
un échange et n’avaient considéré le prix en argent que 
comme là soulte due par l’une d’elles, il serait impossi- 


1 Noire Traité du Dol et de la Fraude, l. 2, n° 903. 
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ble de voir autre chose qu'un échange, quel que fût le 
chiffre de cette soulte. 

50. — Le prix, dont la stipulation est une des condi- 
tions essentielles à la validité delà vente, doit être certain : 
Nulla emptio sine pretio esse polest, sed certum esse 
debet pretium. 1 

La certitude du prix n’exige pas sa détermination pré- 
cise au moment de la vente. On peut soit la remettre à la 
décision de tiers, soit la rattacher à un fait devant néces- 
sairement se réaliser dans un temps convenu. 

Pretium, disait Casaregis, quando per relationcm 
est cerliftcabilc, habetur pro certo , et valet vendilio. 

A côté de la règle, Casaregis donnait des exemples de 
son application, valet venditio, disait-il, quando pre- 
tium collatum est ad arbitrium boni viri, aut peri- 
torum; contractas venditionis mercium valet quanti 
voluerint tali mensc ; et si fuerit conventum quanti 
voluerint ex meme martii usque ad mensem augusti, 
fuisse de visum attendendum valorem mediocrem 
illius temporis. 

Enfin, ajoute-t-il : Si itaque valet venditio pro pre- 
tio certifcabiii per relationcm, ideo ca valere debet 
si facta fuit pro pretio quo res aliis empta,vel quanti 
habêo in tali area, vel quanti commuait er vendatur.' 

51 . — Ces exemples, puisés dans la pratique com- 


’ Intl., g 1", de Contrai, empt. 

• Vit. 34, n“ 18, 19,20,21 el 50. 
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merciale, prouvent la manière dont le commerce, s’ap- 
propriant le principe du droit commun, l’avait accomodé 
à ses exigences. Or, celles-ci n’ont été ni changées, ni 
modifiées par le temps. Dès-lors, ce qui avait été consi- 
déré comme leur conséquence au temps de Casaregis a 
conservé ce caractère et doit atteindre au même résultat. 

Ce qui se pratiquait autrefois peut encore se pratiquer 
légalement aujourd’hui, par conséquent on ne saurait 
contester la validité de la vente au prix que le vendeur 
payera lui-même, ou auquel des tiers auront acheté. Sans 
doute le prix est ignoré au moment du contrat, mais il est 
certain, car il résultera infailliblement de la justification 
de l’événement auquel sa détermination est subordonnée. 
Le vendeur ne saurait exiger plus, et l’acheteur offrir 
moins que le prix payé par le premier, ou par les tiers 
traitant de choses de mêmes nature et qualité. 

52. — Rien n’est moins rare que la vente au prix 
que la chose se payera au marché de tel jour, soit du 
domicile du vendeur, soit de celui de l’acheteur, soit de 
toute autre localité désignée. La légalité de ces contrats ne 
saurait être contestée, ils ont un prix sérieux et certain 
que le cours du marché désigné précisera et déterminera. 

Mais il est rare que pendant la durée d’un marché le 
cours reste invariable, une marchandise ouvrant en hausse 
peut fermer en baisse, ou réciproquement. L’intérêt de 
l’acheteur serait d’acheter au plus bas, comme celui du 
vendeur est de vendre au plus haut ; il est évident que 
l’un de ces intérêts serait sacrifié par l’accueil qu’on ferait 
de l’autre. 
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On les concilie dans la pratique en adoptant le prix 
moyen, qui s'établit et se calcule en tenant compte des 
prix supérieur et inférieur. 

Les parties peuvent convenir du contraire, traiter au 
prix d’ouverture ou de fermeture du marché, ou de telle 
heure déterminée. Bien souvent chez nous les propriétai- 
res et cultivateurs vendent leurs raisins ou leurs olives ce 
qu’ils se payeront au marché d’un tel jour, à deux, trois 
heures, etc. C’est là un aléa qui n’a rien d'illicite, dès- 
lors les variations que la marchandise aurait subies avant, 
ou qu’elle subirait après l’heure convenue ne pourraient 
être prises en considération. 

53. — C’est aussi à la moyenne que se régleraient les 
ventes au prix que se payera la chose du premier mar- 
ché du mois de mars jusqu’au premier ou dernier de tel 
autre mois désigné. Ici la relation est plus étendue sans 
en être moins légale, elle se justifie par les raisons qui 
ont fait admettre l'hypothèse précédente. Puisqu’on peut 
prendre pour bases les résultats d’un marché, on ne voit 
pas ce qui ferait prohiber de s’en référer à ceux de plu- 
sieurs. 

Mais, dans ce dernier cas, la moyenne que Casaregis 
qualifie de valeur médiocre ne se calcule plus sur les 
variations se réalisant pendant la durée du marché, c’est 
sur le prix officiel de la mercuriale de chaque marché 
qu’on doit procéder, c’est sur leur ensemble que s’é- 
tablit cette moyenne. 

54. — La faculté de déférer à un tiers la détermina- 
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tion du prix de la vente était devenue pour les juris- 
consultes romains l’objet d’une controverse que Justinien 
trancha en l’autorisant formellement. L’école italienne, 
Casaregis vient de nous l’apprendre, appliquait la règle 
aux ventes commerciales. 

Le Code Napoléon se l’est à son tour appropriée; et, 
malgré le silence du Code de commerce, malgré la diffé- 
rence de caractère des deux législations, il est admis en 
doctrine et en jurisprudence que le droit de s’en référer 
à des arbitrateurs existe en faveur des commerçants. 

Mais son application devait être et est, en effet, fort 
rare. Perdre du temps et de l’argent n’est ni dans l’inté- 
rêt, ni dans les usages du commerce ; et c’est ce qui ré- 
sulterait de la nécessité d’une expertise. 

D’ailleurs, il est pour les ventes commerciales un régu- 
lateur d’autant plus recommandable qu’il est plus impar- 
tial, plus à l’abri de toutes manœuvres, de tout dol de la 
part des intéressés ; le cours officiel et public des mar- 
chandises. 

On comprend dès-lors qu’on préfère s’y référer et lui 
demander la valeur marchande de la chose achetée et 
vendue, plutôt que de s'exposer aux erreurs volontaires 
ou involontaires de tiers, qui en définitive feront du 
cours légal l’élément et la base de leur appréciation. 

55. — Quoi qu’il en soit, les parties libres de suivre 
leurs convenances, peuvent s’en référer à la décision des 
tiers, et dans ce cas la légalité du contrat est incontesta- 
ble. Casaregis faisait résulter la convention du silence 
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(|u’on gardait sur le prix : Quando est simplicité r ven- 
ditum, semper inlelligitur emplum pro prelio justo, 
dcclarando ad arbitrium boni viri.' 

Nous ne croyons pas qu’on pût le décider ainsi au- 
jourd'hui. La faculté concédée par l'article 1592 du Code 
Napoléon n'est qu’une exception à la règle prescrivant la 
stipulation d’un prix certain. Le bénéfice n’en est donc 
acquis que lorsque les contractants se le sont expressé- 
ment réservé. Le silence gardé à ce sujet ferait que la 
vente serait sans prix, et devrait être annulée. 

■ t 

56. — La disposition de l’article 1592 du Code Napo- 
léon a soulevé quelques difficultés d’application, la pre- 
mière est née sur le nombre des experts. La loi permet- 
elle d’en élire plusieurs, n’en admet-elle qu’un seul? 

L’ancien orateur du tribunat, M. Grenier, se prononce 
dans ce dernier sens. Cette opinion simplifiait l’opéra- 
tion et coupait court aux inconvénients qu’entraîne né- 
cessairement une élection multiple. En effet, si les élus 
désignés au contrat ne s’accordent porint, la vente est 
nulle et résiliée. Or, on sait que l’expert comme l'arbitre 
ne se considère trop souvent que comme l’homme de 
celui qui l’a choisi. On devait donc craindre que, obéis- 
sant aveuglement aux inspirations de celui-ci, il ne dé- 
terminât par un discord une nullité que l’intérêt de son 
mandant exigeait. 

Ne permettre qu’un seul arbitrateur était le plus hé- 
roïque remède à ce grave inconvénient. Mais est-ce là ce 

1 Dite. 34, n” 19. 
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qpe l’article 1592 a prescrit? Il nous paraît impossible 
de. l’admettre. 

Sa disposition, il est vrai, ne prévoit dans l’applica- 
tion du principe qu’elle consacre que l’hypothèse d’un 
arbitrnleur unique. Mais a-t-elle par cela même exclu 
tout autre mode? Mais, toutes les fois qu’il s’agit d’une 
expertise, chaque partie a incontestablement le droit d'é- 
lire celui qu’elle croit digne de sa confiance. L’exercice 
de ce droit ne reconnaît d’autre obstacle qu’une disposi- 
tion de loi qui l’aurait expressément prohibé, et cette 
prohibition n’est ni explicitement, ni implicitement dans 
l’article 1592. Ce qu’il consacre, c’est la faculté de défé- 
rer à autrui la détermination du prix de la vente, et s’il 
ne règle ses effets que dans un seul cas, c’est qu’il ne pou- 
vait les prévoir tous, et qu’il entendait laisser aux inté- 
ressés à agir au mieux de leurs convènances. * 

57. — On a ensuite agité la question de savoir si le ou 
les arbilrateurs devaient être désignés dans le contrat à 
peine de nullité de la vente ? 

Le droit romain pouvait faire répondre affirmative- 
ment, car il avait précisé l’hypothèse qu’il réglait : Si • 
qui h rem ild comparaverit ut res vendila esset quanti 
Titius æstimayemt*, ce qui, en admettant que le tiers 
était désigné dans le contrat, semblait en imposer l’obli- 
gation. 

Peut-on induire la même conséquence des termes de 
l’article 1592? Mais évidemment ces termes n’établis 


1 Liv. 13, Cod, de Coni. empt. t 
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sent aucune relation nécessaire entre l’époque de la dé- 
signation et celle du contrat. Peut-on rationnellement 
admettre qu’en conférant d’une manière générale et ab- 
solue la faculté de laisser le prix à l’arbitrage d’un tiers, 
la loi a interdit aux parties de convenir du principe et 
d’en remettre l’application à une époque ultérieure ? On 
doit d’autant moins se prononcer en ce sens, que cette 
exigence de la loi serait dans bien de cas la condamnation 
du principe lui-même. Supposez, en effet, une vente par 
correspondance, comment la partie étrangère à la localité 
sur laquelle devront être pris les experts pourra-t-elle les 
désigner au moment où elle accepte à son domicile l'offre 
ou la demande qui lui est faite. 

58. — C’est cependant pour la nullité de la vente, à 
défaut de désignation dans l’acte, que se prononce 
M. Delvincourt , et sa doctrine a recueilli l’imposante 
adhésion de M. Troplong. Plusieurs arrêts, dit l’éminent 
magistrat, viennent à l’appui de cette opinion qui est ra- 
tionnelle et juste. En effet, si l’arbitre n’était pas désigné 
au moment du contrat, il dépendrait d’une partie d’em- 
pêcher la fixation du prix et de rendre la vente nulle, ce 
serait une condition potestative de part et d’autre ; le 
contrat serait perpétuellement en suspens et manquerait 
de certitude. 1 

59. — Les arrêts auxquels M. Troplong fait allusion 
sont : celui de Limoges, du 4 avril 1826; celui de Tou- 

* Sous l’art. 1592, n 1 157. 
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louse, du 5 mars 1827. Sans doute la jurisprudence a 
une juste, une incontestable autorité, mais rappelons ce 
que nous avons déjà relevé, les tribunaux ne sont pas 
souvent appelés à résoudre des questions de pur droit, 
ils ne peuvent faire abstraction des circonstances de faits 
particulières à l’espèce qui leur est soumise, et qui sont 
souvent de nature à entraîner une solution que le droit 
aurait condamnée ; il faut donc, pour reconnaître la valeur 
. réelle d’un arrêt, s’en référer nécessairement à l’espèce 
sur laquelle il est intervenu. 

Or, devant la Cour de Limoges, le demandeur soute- 
nait bien que le contrat, dont il poursuivait l’exécution, 
était une vente dont le prix avait été laissé à l’arbitrage 
de tiers. 

Mais le défendeur repoussait ce caractère et alléguait 
que la prétendue vente, faite d’ailleurs sous pacte de ra- 
chat, n’était qu’un contrat pignoratif. Ce n’était que sub- 
sidiairement qu’il soutenait que dans tous les cas son 
refus de désigner les experts rendait la vente sans effets 
possibles. 

Devant le tribunal, le système principal avait été ac- 
cueilli, et la vente annulée comme contrat pignoratif. 
C’est ce jugement que la Cour de Limoges confirmait. 

Il est vrai que son arrêt n’examine la question qu'au 
point de vue de l’article 1592, et déduit la nullité de la 
vente de l’absence de désignation dans le contrat. Mais cet 
examen avait-il pu faire abstraction du caractère réel de 
l’acte, et ce caractère pouvait-il rester sans influence sur 
la solution? 

L’espèce de l’arrêt de Toulouse est plus significative 
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encore. Roger lils, négociant, avait disparu de son domi- 
cile, lorsque Scverac, son créancier, se fait remettre par 
Roger père, jusque-là étranger au commerce de son fils, 
une certaine quantité de laines, dont il entendait impu- 
ter le prix sur sa créance. 

Trois jours après, la faillite de Roger fils est judi- 
ciairement déclarée. Le syndic revendique contre Se- 
verac les laines qu’il s’ôtait fait remettre, celui-ci ré- 
pond que ces laines lui ont été vendues par Roger fils 
longtemps avant la faillite; qu’à la vérité le prix n'en 
avait pas été déterminé à l’instant même de la vente, 
parce que les parties étaient convenues de le faire ulté- 
rieurement, soit par elles-mêmes, soit par des experts. 
Le Irilninarde commerce reconnaît l’existence de la 
vente et en consacre la validité. 

Sur l’appel, la Cour de Toulouse la déclare nulle et de 
nul effet. Elle dit bien que l’article 1592 exige la dési- 
gnation des experts dans l’acte môme, mais elle consi- 
dère aussi qu’il est prouvé au procès qu’en enlevant les 
laines dont s’agit des magasins de Roger fds, dans la vue 
de se payer de ses propres mains d’une créance qu’il 
avait sur celui-ci, dont la faillite était imminente, Severac 
ne convint nullement avec Roger père du prix des laines, 
dont la quantité et la qualité ne furent pas même déter- 
minées. ' 

Elle ajoute : Considérant que la vente serait encore 
nulle faute de consentement formel et libre de la part 
de Roger père, qui, au moment où les laines furent 
enlevées des magasins de son fils, se trouvait, par suite 
de la disparition de celui-ci, dans une position embar- 
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rassanle et critique dont tout annonce que Severac a 
abusé. 

La nullité de la vente était la conséquence forcée, dans 
le premier cas, de la simulation ; de la fraude dans le se- 
cond ; aurait-elle été consacrée dans l’un et dans l’autre 
si, la sincérité de la vente admise, il eût été certain que la 
détermination du prix en avait été déférée à des arbitres 
à désigner? Aurait-on pu le faire sans méconnaître l’es- 
prit et le texte de la loi? 

60. — C’est sur quoi nous différons avec MM. Del- 
vincourt et Troplong. Voici nos raisons : 

Le droit romain, nous l’avons déjà dit, paraissait plus 
explicite que notre loi. A l'hypothèse d’une vente quanti 
Titius œstimaverit, il ajoute su b bac condilione sta- 
rct vcndilionem ut si quidem itse qui nominatus est, 
pretium definiSrit, omni modo secundum cjus œsti- 
.mationcm et pretia persolvi', et venditionem ad effcc- 
tum pervenire. • 

On comprend que Vinnius en ait conclu que l’arbilra- 
teur devait être nommé dans le contrat, car, ajoute-t-il, 
si pretium alieno arbitrio general H ter permissum sit, 
placct emptionem non conlrabi. 

Mais celte conclusion n’était pas universellement re- 
connue et admise, l’opinion contraire, refusant à la lo 1 
tout caractère limitatif, avait de nombreux et graves par- 
tisans. 

61. — Les jurisconsultes italiens n’avaient pas hé- 
site à se prononcer pour cette dernière. Casaregis vient 
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de nous l’attester. On pouvait, pour la détermination du 
prix, s’en référer d’une manière générale et sans désigna- 
tion actuelle arbitrio boni viri vel peritorum. 

Le cardinal de Lucca est plus formel encore, il admet 
qu’on peut valablement s’en référer non in personam 
certain a contrahentibus determmatam, sed in peri- 
tos in genere. 1 

62. — C’est à cette même opinion que se range notre 
illustre et judicieux Pothier. On peut, disait-il, vendre 
une chose pour le prix qu'elle sera estimée par des ex- 
perts dont les parties conviendront. Si, en ce cas, le 
prix n’est pas certain au moment du contrat, il suffit 
qu’il doive le devenir par l’estimation qui en sera faite. 

Pothier ajoute : Quelques interprètes prétendent que 
ce contrat est un contrat innommé qui donne lieu à l’ac- 
tion prcescriptis verbù, et qui imite seulement le con- 
trat de vente plutôt qu’il n’est un vrai contrat de vente, 
mais ces subtiles distinctions ne sont pas admises dans 
notre droit français, et ne sont d’aucun usage dans la 
pratique.’ 

63. — La rationalité de cette interprétation de la 
loi romaine ne saurait à notre avis être contestée. Si 
quelque doute à ce sujet pouvait exister pour la vente 
ordinaire, il est impossible d’en concevoir aucun pour ce 
qui concerne la vente commerciale, que l'intérêt public 

' De Empl. Vend., Disc. 30, n* 9. 

* De la Vente, n” 2S. 
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exige de faciliter et d’encourager. Comment dès-lors lui 
imposer une condition que les parties peuvent être dans 
l'impossibilité de remplir. 

L’article 1592 du Code Napoléon, moins précis que le 
droit romain, n’a pu vouloir autre chose que ce que ce- 
lui-ci .exigeait. Son caractère purement démonstratif ré- 
sulte de ce qu’il n’a pas prescrit la désignation actuelle à 
peine de nullité. On ne pourrait donc prononcer celle-ci 
sans ajouter à sa disposition. 

On prêterait en outre au législateur une intention qu’il 
a au contraire formellement répudiée. En effet, sur la com- 
munication du projet, le tribunat proposait d’ajouter à 
l’article 1592 que les tiers seraient expressément dé- 
signés par les parties. Cette'propositionfut rejetée par 
le conseil d’Etat. On a donc refusé de faire de la désigna- 
tion actuelle une obligation pour les parties , comment 
dès-lors faire résulter de son inobservation le nullité du 
contrat ? 

En réalité donc c’est la doctrine de Pothier que le Code 
Napoléon a entendu consacrer et a en effet consacrée. 
Loin d’être rationnelle et juste, la doctrine contraire ne 
tend à rien moins qu’à méconnaître l’esprit et le texte de 
la loi. 

64. — On objecte, à l’appui de cette dernière, que la 
condition serait potestative, de telle sorte que le refus 
d’une des parties de procéder à la nomination des experts 
étant un obstacle invincible à la détermination du prix, le 
sort de la vente se trouverait ainsi purement livré à leur 
discrétion. 
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M.Troplong suppose donc que lorsque les contractants, 
au lieu de désigner les tiers dans l’acte, sont convenus 
d’une expertise, le refus qu’ils feraient plus tard d’exécu- 
ter celte convention est sans recours possible, et que la 
justice serait impuissante à y remédier. 

65. — C’est là accepter en fait ce qui est en question 
et confondre deux hypothèses essentiellement distinctes 
et qu’on a toujours distinguées. 

Tout recours judiciaire est interdit lorsque le tiers a 
été désigné dans le contrat, la raison en est naturelle et 
simple. La désignation au contrat prouve qu’on a exclu- 
sivement fait confiance à la personne qui en a été l’objet, 
on ne saurait dès-lors être contraint à donner malgré soi 
cette confiance à tout autre qu’elle. 

Pretium rci vendilæ, disait Casaregis, si conferalur 
in arbitrium personne certæ , non sccula declara- 
tione contractas resohitur, non polcsl recurri ad offi- 
cium judicis .' 

C’est en se plaçant au même point de vue que l’article 
1592 déclare que si le tiers ne peut ou ne veut faire l’es- 
liinalion, la vente est nulle. 

Ainsi le recours à justice ne serait ni recevable ni 
fondé toutes les fois qu’il aurait pour objet la substitution 
d’une personne à celle qui a été nommée et désignée 
dans le contrat. Cette désignation fait de l’intervention 
personnelle de celle-ci la condition essentielle de la vente. 
Sans la confiance que javais en sa probité, sa loyauté et 

1 Dite . 3i, n*28. 
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ses lumières, dirait la partie, je n’aurais pas traité sur ce 
pied. Or, comment pourriez-vous me contraindre à trans- 
porter cette confiance sur une autre personne à laquelle, 
à raison ou à tort, je ne crois pas devoir la témoigner? 

Impossible de méconnaître l’autorité de ces raisons, et 
c’est ce qui les faisait consacrer par la Cour de Riom. 
Dans celte espèce, l’expert choisi et désigné par le vendeur 
étant décédé avant l’expertise, on prétendait en contrain- 
dre le remplacement. 

Cette demande, accueillie en première instance, est re- 
poussée par la Cour qui réforme le jugement , attendu que 
les parties en convenant de la vente étaient en même 
temps convenues de leurs experts ; qu’elles avaient en- 
tendu faire déterminer le prix, non par des experts en 
général, mais par des personnes désignées et ayant leur 
confiance exclusive ; que dès-lors le vendeur ne pouvait 
être obligé de placer ailleurs la confiance personnelle 
qu’il avait en l’expert décédé. 

On se pourvut en cassation , mais le pourvoi était re- 
jeté le 1" ventôse an x, considérant que la nomination 
des experts a précédé la convention de vente; consé- 
quemment que les juges d’appel de Riom n’ont contre- 
venu à aucune loi en décidant que la confiance per- 
sonnelle du vendeur et de l’acheteur en la probité des 
experts nommés était un des éléments essentiels de la 
convention, et qu’elle se trouvait résolue par la mort de 
l’un des experts avant l’expertise. 

66. — Ces den-x décisions, rendues avant la promul- 
gation du Code Napoléon, avaient exactement appliqué la 
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règle du droit romain. Car si, d’une part, Justinien veut 
que la décision du tiers soit souveraine et détermine la 
validité de la vente, il déclare, de l’autre, que si ce tiers 
noluerit tel non potuerit pretium definire, la vente 
est nulle pour défaut de prix. 1 L’article 1592 du Code Na- 
poléon commanderait aujourd’hui une solution identique. 

Mais ce qui ressort de l’un et de l’autre est une dis- 
tinction dont MM. Delvincourt et Troplong n’ont, à tort, 
tenu aucun compte. Puisque dans le cas donné la nullité 
n’est consacrée que parce que les experts sont nommés 
dans la convention ; que parce que les parties se sont 
référées, non à des experts en général . mais à des per- 
sonnes désignées auxquelles elles ont exclusivement fait 
confiance, il est évident qu’en l’absence de l’une et l’autre 
de ces circonstances, que, lorsque les parties, convenant 
purement et simplement d’une expertise, ont traité en 
vue de l'opération et non des personnes qui en seraient 
chargées, on ne saurait leur reconnaître le droit de re- 
venir sur leur engagement et d’anéantir, de leur seule 
volonté, le contrat. Les raisons qui devaient faire concé- 
der ce droit, juridiques et souveraines dans un cas, ne 
pourraient même être alléguées dans l’autre. Il était donc 
rationnellement impossible de leur donner un effet iden- 
tique. Cette distinction n’avait pas échappé aux docteurs 
italiens qui en déduisaient la légalité du recours en jus- 
tice dans la seconde hypothèse. Ainsi Casaregis, qui vient 
d’en enseigner la non-recevabilité lorsque les experts ont 
été nommés dans le contrat, ajoute : 


1 L. Cod., de Cont. empl. 
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Secus autem in venditione facta simpliciter pro 
justo pretio, vel pretio per perilos declarando, vel 
pro pretio commisso boni viri arbitrio, seu œstima- 
toribus publicis, et hujus modi ; quia secuti in istit 
casibus non videtur electa industria alicujus certes 
personœ, cujus loco alia ex voluntate contrahentium 
subrogari nonpossit. Potest uno bono viro vel aliqui- 
bits peritis seu wstimatoribus arbitrari nolentibus, 
vel impotentibus recurri ad arbilrium alterius boni 
viri, vel ad alios peritos, vel ad alios œstimatores, vel 
saltem ad judicem. 1 

Le cardinal de Lucca , de son côté, proclame la nullité 
de la vente, si les experts nommés au contrat n’ont voulu 
ou n’ont pu remplir leur mission. Sed, continue- t-il, si 
pretii determinatio remissa esset non in personam 
' certain a conlrahentibus determinalam, sed in peri- 
tos in genere, quibus etiam specificatis sed non œsti- 
mantibus, sed non arbitr antibus, intrat judicis arbi- 
triumpro œstimatione ab aliis peritis facienda.* 

La rationalité de cette doctrine ne saurait être ici mé- 
connnue. A bon droit elle refuse tout caractère potes- 
tatif, à la condition de nommer les experts qui doivent 
procéder à la détermination du prix de la vente. Puisqu’il 
est licite de la stipuler, il ne saurait être permis de se 
refuser à l’exécuter. On peut et on doit y être contraint 
comme on le serait pour tout autre engagement régulier 
et légal. 

\ 

* Dite. 34, n° 29, 

' Di Empt vendit., Dite., 4, n* 9. 
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67. — Nous dirons donc avec MM. Delamarre et Le- 
poilvin, non, l’engagement dont s’agit n’est pas contracté 
sous une condition potestative, il constitue une pro- 
messe inconditionnelle, et chacune des parties est as- 
treinte par un lien de droit ainsi qu’elles le sont toutes 
deux dans un contrat où il est dit que l’exécution de la 
convention sera déterminée par des arbitres. Or, lors- 
qu’une obligation existe et que les contractants ne s’ac- 
cordent pas sur son exécution, il est de principe qu’on 
doit recourir à l’autorité du juge.' 

Nous ajouterons, avec M. Duvergier, que la partie qui 
refuse de faire un choix est évidemment de mauvaise foi. 
Elle neqieut dire que la désignation de tel ou tel expert 
a entraîné son consentement à la vente, et qu’on ne sau- 
rait substituer personne à l’homme de son choix , puis- 
qu’elle n’a jamais choisi. Pourquoi donc se plaindrait-elle 
d’une nomination faite par les. tribunaux , lorsqu’elle 
avait un moyen facile de la prévenir en nommant elle- 
même, comme elle s’y était engagée.’ 

En résumé, l’article 1592 ne fait pas de la désigna- 
tion actuelle des arbitrateurs la condition de la validité 
de la vente, il permet de s’en référer à ceux dont on 
conviendra plus lard. On ne saurait donc, sans se mon- 
trer plus sévère que la loi, sans violer le principe que 
les nullités ne se suppléent pas, attribuer à cette clause 
l’effet d’anéantir la vente. Consacrât-on le contraire en 
droit commun, qu’on devrait décider autrement en ma- 

1 T. 3, no 87. 

* Continuai, de Toullier, t. 16, no 153. 
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tière commerciale, où l’impossibilité dans laquelle l’éloi- 
gnement place les parties de s’entendre sur la personne 
des experts au moment du contrat , leur' fait une néces- 
sité de stipuler de le faire plus tard. 

La légalité de la convention a pour conséquence forcée 
d’en assurer les effets, d’en commander l’exécution. On 
ne saurait donc la considérer comme viciée de condition 
potestative. Elle constitue une obligation de faire, qui se 
résoudrait en dommages-intérêts, si la loi n’en avait 
elle-même réglé l’exécution , en déférant à la justice le 
choix de l’expert que la partie refuse de désigner. On ne 
saurait donc contester aux tribunaux le pouvoir de rem- 
plir la mission dont ils sont investis. 

Tout est donc subordonné à la nature du contrat, si 
les parties, s’en référant pour le prix à la décision d’au- 
trui, ont en même temps désigné le ou les tiers qu’elles 
entendent charger de ce soin , le refus ou l’impuissance 
du tiers ou de l’un d’eux résout le contrat, en en rendant 
l’exécution impossible dans la limite qui lui était tracée. 
Il est certain, dans celle hypothèse, que la cause qui a 
déterminé le consentement respectif, est la confiance 
dans la personne indiquée. Or, cette confiance ne se 
commande pas, et nul ne peut être contraint de l’accorder 
malgré lui et contre son gré, même par autorité de jus- 
tice. M. Duvergier a donc raison de critiquer un arrêt de 
la Cour de Paris, du 18 novembre 1831 , admettant dans 
ce cas l’intervention des tribunaux. 

Que si la convention se borne à stipuler que le prix 
sera déterminé par experts dont on conviendra, celle inter- 
vention est légitime, régulière et forcée. Ce que les parties 


Digitized by 


Google 


96 


CODE DE COXM., LIV. I, 


ont en rue, dans cette hypothèse, c’est une expertise, 
abstraction faite des personnes qui en seraient chargées, 
aucune d’elles ne peut raisonnablement prétendre avoir 
arrêté sa confiance sur tel plutôt que sur tel ; elles se sont 
respectivement réservées le droitde choisir celui qui leur 
paraîtrait digne de la mériter. Or tout droit a pour corol- 
laire une obligation, et en stipulant celui-ci on s’est néces- 
sairement engagé à l’exercer envers celui que cet exercice 
intéresse et qui est dès-lors recevable et fondé à le con- 
traindre. ' 

69. — Si, en exécution du contrat, les parties ont 
choisi ultérieurement les a^bitraleurs, pourra-t-on pour- 
suivre le remplacement de celui qui ne veut ou ne peut 
remplir la mission dont on l’avait investi? 

Casaregis professait la négative quia non minus cen- 
seur electa à contrahentibus personarum industria 
quas promiserunt nominare , quam earum quas a 
principio nominaverint. 

L’admettre ainsi, c’est annuler le droit de recourir à 
justice, tout au moins permettre de l’éluder. Celui qui a 
intérêt à la résolution de la vente ne se laissera jamais 
citer en justice, il se bornera à désigner une personne 
dont il se sera assuré le refus. Autant donc vaudrait pros- 
crire l'intervention du juge, que Casaregis admet cepen- 
dant dans le cas de défaut de désignation dans le contrat 
même. 

Il n’est donc pas possible, en proclamant le principe, 
d’en abandonner l’application et les effets à la discrétion 
de celui-là même qu’on contraint à le subir ; et ce n’est 
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certes pas le motif donné par Casaregis qui rendrait 
raison d’une pareille anomalie. 

La question de savoir si on a fait confiance à la per- 
sonne des experts ne peut être appréciée qu’à l’origine 
et par la conduite des parties au moment du contrat. On 
devra la résoudre affirmativement si la désignation a 
précédé ou accompagné l’accord. 

Dans le cas contraire, les parties s’en étant référées à 
une expertise en général, les raisons qui légitiment 
l’office du juge pour la nomination militent également 
pour le remplacement. On ne pourrait donc consacrer 
une solution contraire. If faut que l’expertise sorte à effet, 
et tout ce qui tend à aboutir à ce résultat est légitime et 

indispensable. 

\ 

70. — C’est par les mêmes considérations que nous 
résoudrons la question de savoir si, en cas de partage des 
experts, on peut provoquer judiciairement la nomination 
d’un tiers, lorsque rien n’a été statué à cet égard par les 
parties. 

On consacrerait la négative si les experts ont été dési- 
gnés dans le contrat. Ce qui, dans ce cas, a déterminé 
les parties, c’est la personnalité des hommes choisis, in- 
dus tria personarum ; ce qu’elles ont voulu, c’est s’en 
référer exclusivement à leur décision. Que l’absence de 
celle-ci tienne au refus ou à l’impuissance des experts, 
ou à l’impossibilité de s’entendre, le résultat est acquis, 
l’effet est le même. 

Si les experts n’ont été commis qu’après le contrat, 
l soit par les parties en exécution de l’engagement qu’elles 
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en avaient pris, soit par la justice, le partage doit être 
vidé. Il en est pour celui-ci, comme pour la nomination, 
comme pour le remplacement. Les parties s’étant pure- 
ment référées à une expertise, sont présumées avoir con- 
senti à toutes les mesures devant conduire celle-ci à des 
résultats positifs. Qui veut la fin veut les moyens. 

Il y aurait donc lieu à désigner le tiers expert. Casa- 
regis enseigne que cette désignation serait valablement 
faite par les experts dissidents. Notre droit n'admet pas 
qu'il en soit ainsi. Les experts partagés ne pourraient 
élire le tiers que s'ils y avaient été expressément et for- 
mellement autorisés ; à défaut, la désignation ne peut être 
faite que par la justice. 

71. — La vente d’une chose au prix qu'elle mut ou 
qu'elle vaudra à une époque convenue est régulière et 
valable Cette vente, dit Pothier, est censée faite pour le 
prix à déterminer par des experts dont on conviendra. 
M. Troplong, acceptant ce caractère, conclut à la nullité 
île la vente pour vice de condition potestative. 

Nous venons de démontrer l’erreur de sa doctrine dont 
il fait ici une nouvelle application. Nous ajoutons que 
M. Troplong comme Pothier lui-même n’ont pas tenu assez 
compte des exigences commerciales et du caractère spé- 
cial des opérations entre commerçants. 

Nous comprenons que la vente d’un immeuble au prix 
qu’il vaudra doive donner infailliblement lieu à une ex- 
pertise, il n’existerait aucun autre moyen d’arriver à la 
détermination du prix. On pourrait aussi l’admettre dans 
la vente de choses mobilières par un non-négociant à un 
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non-négociant. L’nn et l’autre, en effet, ont entendu que 
la chose devait être payée à sa valeur vénale et réelle, et 
comment l’établir à défaut d’une expertise. 

Dans la vente commerciale, au contraire, les parties 
n’ont eu en vue que la valeur marchande. Or, celle-ci 
résultera incontestablement des cours officiels et publics, 
des mercuriales. A quoi bon dès-lors une expertise qui 
ne puiserait ses éléments et ses bases que dans ces docu- 
ments? 

La vente commerciale d’une chose au prix qu’elle vaut 
ou qu’elle vaudra, est donc faite au cours du jour de la 
vente, ou de celui qui a été convenu et désigné ; une ex- 
pertise serait inutile et frustratoire et sa nécessité ne 
serait admissible que si les parties l’avaient expressé- 
ment stipulée. Leur silence à cet égard ne peut être attri- 
bué qu’à l’intention de s’en référer au cours authentique. 
On ne consent guère, en commerce, à perdre du temps, 
à ajouter aux frais. Le parti qui tend à les économiser est 
le seul qui convient, le seul véritablement rationnel. 

72. — Vendre pour le juste prix, c’est, en d’autres 
termes, vendre la chose pour ce qu’elle vaut. Telle est la 
doctrine professée par Pothier, admise par M. Tro- 
plong. 

MM. Delamarre et Lepoitvin distinguent la vente de 
la chose au prix qu’elle vaut, de celle faite pour le juste 
prix. Ils enseignent que la première se règle par un ex- 
pertise, la seconde par le cours. 

Celte distinction sur le caractère de la vente ne nous 
paraît avoir aucun fondement sérieux, il n’y a dedififé- 
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rence que dans l’expression, au fond le but est le même. 
Les parties ont entendu donner et recevoir la valeur 
marchande au jour convenu. Nous ne saurions donc ad- 
mettre une différence dans l’exécution. 

Nous hésitons d’autant moins à nous prononcer pour 
le règlement par le cours dans le second cas, que nous 
considérons ce règlement comme seul rationnel dans le 
premier. Nous ne faisons donc aucune distinction, la 
vente au juste prix, comme celle pour ce que la chose 
vaut, arrive à un résultat identique. Le prix est déter- 
miné par l’attestation des courtiers, par l’extrait légal de 
la mercuriale de la place, ou de la localité la plus voi- 
sine, si au domicile des parties il n’existe ni bourse ni 
marché. On ne recourrait à un expertise que s’il s’agis- 
sait de denrées ou marchandises non cotées. 

73. — Dans tous les cas où la détermination du prix 
est laissée à l’arbitrage de tiers, l’estimation pourra-t-elle 
être attaquée pour exagération ou insuffisance ? 

Justinien semble décider la négative. La loi 45, au 
Code De contrah. emptione dispose, en effet, omni modo 
secundum œstimationem pretium solvatur, d’où Des- 
peisses concluait que les parties étaient absolument sans 
action, même dans l’hypothèse d’une estimation évidem- 
ment inique ; et c’est ce qu’enseigne également M. Tro- 
plong. 

Mais Cujas, mais Voët professaient le contraire. Quod 
si iniquum arbiter interposuerit arbilrium, dit ce 
dernier, ad ipsum bonœ fidcei judicio, id estjudicis 
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o/ficio, sccundum naturam negotiorum bonœ fidei ex 
œquo et bono corrigendum est.' 

A l’exemple de ces jurisconsultes, Pothier se pronon- 
çait pour le recours aux tribunaux. Les contractants, di- 
sait-il, en s’en référant à l’estimation d’un tiers, ont en- 
tendu non une estimation purement arbitraire, mais une 
estimation tanquam boni viri , une estimation juste. 
C’est l’avis de la Glose sur la loi de Justinien.* 

Permettre d’attaquer l’estimation sous prétexte d’exa- 
gération ou d’insuffisance, serait encourager la chicane et 
multiplier les procès; on ne peut contenter tout le monde 
et son père, et il est rare dans ces occurrences que l’un 
ne se considère pas comme sacrifié à l’autre. 

Nous refuserions donc tout recours, même en cas d’une 
exagération ou d’une insuffisance certaine, si elle n’est que 
le produit d’une appréciation erronée, mais de bonne foi. 

L’appréciation évidemment inique nous a paru com- 
mander une autre solution, et un nouvel examen nous a 
confirmé dans cette conviction. Nous persistons donc à 
croire que l’immoralité doit être sévèrement réprimée 
partout où elle se produit ; que la fraude faisant exception 
à toutes les règles, celle des experts ne sauraient nuire ni 
profiter à personne.* 

74. — Enfin, on s’est demandé si la stipulation je vous 
vends telle chose pour le prix qu'on m'en offrira cons- 
tituait une vente régulière et valable. 


' Aii Pamieclas, de Conl. cmp. it° 23. 

* Vente, n* 21, 

5 Notre Traité du dot et de la fraude, n"’ 071 et suiv. 
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« Je no crois pas, disait Pothier, qu'une telle conven- 
tion puisse être admise comme contrat de vente dans 
les tribunaux, elle donnerait lieu à trop de fraude. L’a- 
cheteur pourrait interposer une personne qui offrirait un 
prix très bas pour avoir la chose à vil prix ; et le vendeur 
pourrait en interposer une qui offrirait un prix très haut 
pour la vendre plus cher. D’ailleurs, le vendeur qui ne 
voudrait pas tenir le contrat pourrait cacher les offres qui 
lui auraient été faites. On ne peut donc admettre cette 
convention comme contenant un contrat de vente. » ‘ 

Cette opinion est accueillie par M. Troplong; qui no 
reconnaît pas à ce contrat le caractère de la vente. * 

MM. Delamarre et Lepoitvin soutiennent le contraire. 
Ce contrat , disent-ils, repose sur la confiance que les 
parties ont l’une dans l’autre, et la crainte de l’abus ne 
peut suffire à le rendre impuissant. La fraude 11e se pré- 
sume pas, et la facilité qu’elle aurait à se produire ne 
peut avoir d’autre résultat que celui d’éveiller la solli- 
citude du juge, et de le rendre moins exigeant sur le 
caractère et la nature de la preuve. 1 * 3 

Nous avouons n’êtrc pas convaincu de la légalité de 
celte doctrine, qui fait par trop abstraction des condi- 
tions que la validité de la vente exige. 

Il faut surtout un prix certain. On a bien pu réputer 
tel celui qui per relationem est cerlificabile . O11 le com- 
prend, lorsque les parties ont agi en vue d’un événement 
qui se réalisera certainement avec ou sans leur concours 

1 Vente, n 0 27. 

1 N» 113. 

3 T. 3, n° SU. 
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Ainsi , dans les hypothèses que nous venons de par- 
courir, le prix est bien inconnu au moment du contrat. 
Mais il résultera d’une manière précise, soit de l’exper- 
tise, soit de l’extrait du cours officiel ou des mercuriales, 
et le droit d’une des parties de poursuivre l’une ou de 
produire ces derniers appartient également à l’autre, 
elles pourront donc respectivement contraindre l’exécu- 
tion du contrat. 

Aucun de ces caractères ne se rencontrent dans la 
vente pour le prix qu'on m'offrira. A l’incertitude du 
prix vient se joindre celle de l’événement dont on en 
fait dépendre la détermination. Offrira-t-on un prix quel- 
conque, et si on n’en offre aucun , quel sera le sort du 
contrat? Peut-on admettre dès-lors que le prix est cer- 
tificabile per relationcm ? 

Puis, si une offre est faite, mais qu’elle ne réponde en 
rien aux prétentions et à l’espérance du vendeur, son 
intérêt ne lui commandera-t-il pas de la laisser ignorer, 
et s’il obéit à cet intérêt, quel moyen aura l’acheteur 
d’avoir raison de ce manquement à la foi promise, com- 
ment le rcconnaîlra-t-il, à moins que l’auteur de l’offre 
n’ait été préposé par lui à l'effet de se procurer la chose 
à un prix plus ou moins vil. 

Il est vrai que de son côté le vendeur pourra préposer 
quelqu’un qui lui offrira un prix en dehors de toute pro- 
portion avec la valeur réelle de la chose. Faudra-t-il donc, 
parce que ces manœuvres ne pourront être connues et 
prouvées, sacrifier nécessairement l’un ou l’autre, et dans 
tous les cas remettre le sort de la vente à la discrétion 
exclusive du vendeur. 
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La plus simple raison protestait contre ce résultat, et 
Pothier ne faisait qu’obéir à ses inspirations en le repous- 
sant. Sans doute la loi n’a pu toujours se conformer 
strictement à ce qu’elle enseigne, mais elle le pouvait et 
le devait dans cette circonstance. Le mal était imminent 
\ au point d’exiger un remède immédiat ; ce remède était 
tout simple, la nullité de la vente. 

75. — Une convention, objectent MM. Delamarre et 
Lepoilvin, est légalement formée lorsquo la loi ne le dé- 
fend pas et qu’elle n’a rien de contraire aux lois qui in- 
téressent l’ordre public et les bonnes mœurs. 

Sans doute, la loi n’a pas prohibé de traiter dans la 
condition dont nous nous occupons. Aussi, verrons-nous 
bientôt qu’elle n’a pas refusé tout effet au contrat. Mais, 
dès que pour la validité de la vente elle exigeait un prix 
certain , ce contrat ne pouvait être une vente , non parce 
qu’il était légalement présumé frauduleux , mais parce 
qu’il n’offrait ni prix certain, ni prix déterminé par re- 
lation. 

Nous pourrions ajouter qu’il n’y a pas même de la 
part du vendeur volonté actuelle de vendre. Son engage- 
ment est bien plutôt la promesse do mettre plus tard la 
chose en vente, et ce n’est qu’au moment et au moyen 
de sa réalisation qu’il sera dans le cas do recevoir des 
offres. Or, cette promesse, ne dépend-il pas uniquement 
de lui de la tenir, et quel moyen aurait-on de l’y con- 
traindre. 

76. — Pothier a donc raison, et d'avance il a répondu 
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à l’objection de MM. Delamârre et Lepoitvin. En effet, 
la proximité de la fraude n’est pas pour lui une raison de 
laisser le contrat sans effet aucun , et s’il lui refuse le ca- 
ractère de vente, il n’hésite pas à en déduire un engage- 
inant licite. 

« Cette convention , dit-il , pourrait être considérée 
comme une convention par laquelle le propriétaire de 
l’héritage s’obligerait envers l’autre partie à lui accorder 
la préférence lorsqu’il voudrait vendre, et cette obliga- 
tion l’engagerait à ne point vendre à un autre, qu’il n’eût 
énoncé auparavant à cette partie le marché qui lui est 
offert, avec sommation de déclarer dans un temps court 
s’il entend acheter aux conditions proposées.* •> 

Celte doctrine a, à nos yeux, un mérite incontestable, 
celui de donner au contrat son véritable caractère et de 
lui assigner les seules conséquences qu’il puisse produire . 
Comme nous venons de le dire, en effet , il est bien plu- 
tôt une promesse de vendre in futurnm qu’une vente 
actuelle. 

MM. Delamarrc et Lepoitvin ne voycnt dans cette 
doctrine qu’un mezzo termine et ils le repoussent en 
ces termes : 

« Si l’on craint que vous n’interposiez une personne 
pour m’offrir un prix très bas et consommer ainsi un 
achat frauduleux, qui empêche l’emploi du même moyen 
pour m’obliger à vous sommer de prendre ma chose au 
même prix? L’un n’est pas plus difficile que l’autre ; et, 
quant aux preuves de l’offre, vous n’aurez pas omis d’y 

1 i ni te , ii” 27. 
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songer. Est-ce la peine de fermer la porte à une fraude 
pour la laisser ouverte à une autre fraude d’une égale 
facilité et qui parvient au même but. ' 

Nous ne comprenons pas ce reproche et surtout la 
conclusion qu’en tirent MM. Dclamarre etLepoitvin. S’il 
ne faut pas fermer une porte à la fraude pour en ouvrir 
une autre, il faut encore moins les lui ouvrir l’une et l’au- 
tre, et c’est ce que font nos auteurs. 

D’ailleurs, la doctrine de Pothier atteint-elle le résul- 
tat qu’on lui prête? A quoi servirait au vendeur de se 
faire offrir un prix exagéré et de sommer l’acheteur de 
prendre à ce prix? Ce dernier, en acceptant la préférence 
qui lui a été promise, ne s’est pas engagé à en profiter, 
il est demeuré libre d’agir à ses convenances, et son 
refus d’obtempérer à la sommation ne pourrait avoir 
d’autre effet que de dégager le vendeur de sa promesse, 
et de lui rendre la liberté de disposer de sa chose comme 
il l’entendrait. 

En réalité donc la doctrine de Pothier, au mérite déjà 
signalé, joint cet autre de couper court à toute espèce 
de fraude. En rendant une interposition quelconque sans 
résultat possible, elle en prévient toute tentative. 

M: Pardessus n’a pas hésité à adopter et à enseigner 
l’avis de Pothier. « La vente qu’une personne fait à une 
autre d’une chose pour le prix qu’on m’en offrira, est 
valable , dit-il , non pas précisément en ce sens que l’a- 
cheteur sera obligé de payer au vendeur le prix que 
celui-ci prétendra lui avoir été offert, ou même que telle 

1 r. a, h» 9î. 
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ou telle personne indiquée par lui déclarerait lui offrir, 
mais en ce sens que celui qui a fait la promesse ne sera 
libre de vendre à un autre qu’après avoir dénoncé à 
celui envers qui il s’est engagé qu’on lui oiïre tel prix 
et l'avoir sommé de prendre la chose à ce prix, ou de lui 
laisser la liberté d’en disposer. 1 

En d’autres termes, la vente pour le prix qu’on m’of- 
frira laisse le vendeur libre de vendre plus tard ou non, 
selon qu’il le jugera convenable; il ne peut être contraint 
à le faire, mais il ne peut le faire sans tenir l’engagement 
d’accorder la préférence à celui avec qui il a d’abord 
traité, sans l’avoir mis en demeure de revendiquer celle 
préférence. 

L’acheteur, de son côté, en acceptant la promesse 
qui lui en était faite, ne s’est pas irrévocablement lié. 11 
n’a qu’un droit auquel il peut renoncer; le refus qu’il 
ferait de l’exercer, soit expressément, soit en ne s’expli- 
quant pas sur la sommation qui lui en est faite , dans le 
délai indiqué, laisserait le vendeur libre de vendre à tout 
autre. 

77. — La règle Sine prelio certo nulla vendit io est, 
comporte-t-elle exception? 

Cette question ne peut s’agiter que dans une seule hy- 
pothèse, h savoir : lorsque la chose a été livrée et reçue 
. avant que le prix en ait été définitivement arrêté et con- 
venu. Comment annuler la vente si après avoir reçu la 
chose le prétendu acheteur l’a lui-même revendue et livrée. 

1 N” 27a 
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On devrait donc la maintenir et suppléer au silence 
des parties sur le prix. 

Tant que la vente n’a pas reçu son exécution, l’ab- 
sence de convention sur le prix ne permettrait pas cette 
exécution, l’un ne pourrait être contraint à livrer, l’autre 
à recevoir. Cette règle est absolue et ne comporte aucune 
exception. 

78. — Si l’acheteur prétendu, ayant la chose en mains, 
en a disposé lui-même, il faut, quant à ses obligations 
envers le propriétaire, distinguer. 

Si la chose ne lui avait été remise qu’à titre de dépôt, 
de consignation ou de gage, il n’a pu même se croire au- 
torisé à l’aliéner sans avoir consulté le propriétaire et 
reçu son consentement. Il aurait donc sciemment vendu 
la chose d’autrui, et par conséquent encouru l’obligation 
de réparer le préjudice qui en serait résulté. 

Dès-lors si le cours au jour de la demande était supé- 
rieur à celui auquel il a revendu, c’est du premier qu’il 
devrait tenir compte. La baisse qui serait survenue dans 
l’intervalle de la revente au jour de la demande ne sau- 
rait lui profiter, il serait dans ce cas tenu de restituer 
tout ce qu’il aurait lui-même touché. 

79. — S’il a reçu la chose par suite d’une vente pro- 
jetée entre lui cl le propriétaire avec condition de con- 
venir ultérieurement du prix, il ne devait et ne pouvait 
en disposer qu’après sa détermination. L’impossibilité 
dans laquelle il se serait placé de la restituer en nature» 
l’obligerait à en payer la valeur. Mais il ne serait ni rece- 
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vable ni fondé à en demander la détermination par ex- 
perts. Ce mode exceptionnel ne pouvant être admis que 
lorsque d’une part il a été expressément convenu, que 
de l’autre la chose à expertiser existe encore et peut être 
soumise aux experts. 

Ce qu’il devrait, c’est le prix coté dans la facture qui 
aurait accompagné l’envoi, et qui l’accompagnera le plus 
souvent, parce qu’elle est l’élément le plus essentiel à 
une revente. Comment exécuter utilement celle-ci, si 
celui qui achète dans ce but ne connaît pas le prix de 
revient. 

Sans doute la facture, œuvre personnelle du vendeur, 
ne peut dicter la loi à l’acheteur. Le droit de celui-ci de 
protester contre ses énonciations, même de refuser les 
marchandises, ne saurait être ni méconnu ni contesté. 
Mais si recevant celles-ci il en dispose à son tour, il sera 
justement considéré comme ayant accepté les préten- 
tions du vendeur, et au besoin avoir abandonné les ré- 
clamations qu’il avait d’abord élevées et dont il n’a pas 
attendu le règlement. Dès-lors, en exigeant de lui qu’il 
paye le prix facturé, on ne lui impose que la loi qu’il 
s’est bien volontairement faite, que les conséquences 
naturelles de son fait propre et personnel. 

Que si, contre toutes probabilités, la chose a été remise 
sans facture, sa disposition ultérieure par l’acheteur 
n’est pas moins reprochable. Il ne pouvait ignorer qu’il 
ne pouvait être le propriétaire et en exercer les droits 
que par la régularité de la vente ; que cette régularité 
exigeait la détermination du prix entre lui et son ven- 
deur; que la revente par lui opérée avant toute entente à 
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cp sujet était illégitime, et qu’il en était seul responsable. 
Or, l’autoriser dans ce cas à imposer au vendeur les 
chances incertaines d'une expertise dont il avait même 
fait disparaître l'élément le plus essentiel, serait rendre 
celui-ci victime d’une faute à laquelle il n’a en rien par- 
ticipé. 

Il devrait donc être condamné à payer au cours le plus 
élevé du marché au jour de la demande/ 

80. — Comme exemple de vente faite sans désigna- 
tion do prix, M. Pardessus cite l’envoi de marchandises 
en compte courant. Cet exemple ne nous paraît pas heu- 
reusement chojsi, il n’est pas présumable, en effet, que 
cet envoi ne soit pas accompagné d’une facture indiquant 
les prix des objets qui en font la matière, et annonçant 
ainsi les prétentions de l’expéditeur. 

Dans tous les cas, il est certain que celui-ci, portant 
l’envoi au débit du compte de l’acheteur, demandera à 
celui-ci de l’en créditer. Or, le compte ne se réfère jamais 
à telles ou telles marchandises, il mentionne le montant 
de leur valeur. 

Donc le prix sera déterminé soit par la facture, soit 
par la correspondance, au moins de la part du vendeur, 
et, comme nous venons de le dire, la revente des mar- 
chandises avant de s’en être expliqué et entendu serait 
l’acceptation la plus énergique de ce prix. Kn consé- 
quence, on obligerait le réceptionnaire à l’acquitter inté- 
gralement. 

1 Rennes, 5 avril 1850. 
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81 . — Le prix de la vente peut-il être stipulé en ser- 
vices ou travaux? On ue voit pas, dit M. Emile Vincens, 
ce qui empêcherait de le faire. On ne saurait en effet se 
créer un doute sur la validité d’une pareille vente, si 
d’ailleurs elle offrait un prix certain et sérieux ; dans 
l’hypothèse suivante, par exemple, je vous vends cette 
chose au prix de 1 ,000 fr. payables en services ou tra- 
vaux. 

La loi pouvait bien et devait exiger que la vente eût un 
prix, mais elle n’avait pas à intervenir quant au mode de 
son payement, Non enim pretii numeratio, aed con- 
ventio, perficit cmptionem. 

Or, dans notre hypothèse, le prix est convenu, déter- 
miné, certain, l’exigence et la promesse de services ou 
travaux constituent le mode de libération que les parties 
étaient libres d’adopter dès qu’il était dans leurs conve- 
nances respectives. 

On ne saurait donc refuser au contrat le caractère de 
la vente, ni en contester la régularité. 

Devrait-on le décider ainsi dans l’hypothèse suivante 
que se proposent MM. Delamarre et Lepoitvin : Je vous 
donne et vous livre mon bateau à vapeur le Vulcain, 
vrille que vaille, à la charge par vous de diriger ou de 
surveiller la construction d’une frégate que je dois livrer 
à Jacques. 1 

Ces honorables jurisconsultes estiment avec raison que 
ce contrat n’est pas une vente. Il n’y a aucun prix fixé 
ni au bateau, ni aux services exigés. Ce que les parties 

1 T. 3, n» no. 
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ont fait, c’est un contrat de louage d’œuvres et d’industrie 
dont la rétribution est convenue à forfait et payée d’a- 
vance, et qu’il est loisible à la partie de résilier dans le 
cours de l’exécution. 

En effet, aux termes de l'article 1794 du Code Napo- 
léon, le maître peut résilier par sa seule volonté le mar- 
ché à forfait, quoique l’ouvrage soit déjà commencé, en 
dédommageant l’entrepreneur de toutes ses dépenses, de 
tous ses travaux et de tout ce qu’il aurait pu gagner dans 
son entreprise. 

82. — On comprend combien, au point de vue de l’ap- 
plication de cet article, est importante la détermination 
de la nature du contrat. Ainsi, dans l’hypothèse de la 
vente d’une chose au prix de 1 ,000 fr. payables en ser- 
vices ou travaux, il n’y a ni forfait, ni maître, ni entre- 
preneur. On n’y rencontre qu’un vendeur et un ache- 
teur, et un mode de payement du prix. Il en résulte que 
le premier ne peut poursuivre la résiliation du contrat 
qu’à défaut et sur le refus du second de tenir son enga- 
gement, dont il peut à son tour contraindre l’exécution. 

Ce droit ne saurait appartenir à celui qui dans notre 
hypothèse accepte la direction ou la surveillance de la 
construction de la frégate moyennant l’abandon du ba- 
teau à vapeur le Yulcain. Il peut être remercié en tout 
temps, en tout état de cause. 

Pourrait-il retenir, le congé se réalisant, le bateau qu’il 
a reçu? Je l’aurais incontestablement gagné si le contrat 
eût reçu son exécution, dira-t-il. Or, si l’article 1794 vous 
donne la faculté de résilier, il vous impose l’obligation 
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de me dédommager de tout ce que j’aurais gagné dans 
l’entreprise Or, ce que j’aurais gagné, c’est le bateau. 

Nous ne voyons pas ce qu’on pourrait répondre à cette 
prétention. On dira qu’elle ne tend à rien autre qu’à 
retirer au maître la faculté que lui confère l’article 1704 
du Code Napoléon, il est évident, en effet, que puisque le 
congé ne le fera pas rentrer en possession de son batean, 
il se gardera bien de le donner. Mais pourquoi s’expo- 
sait-il à cette chance, il était libre de traiter aux condi- 
tions ordinaires, de ne s’engager à rétribuer qu’à la fin 
de l’entreprise, s’il lui a plu d’agir autrement, comment 
pourrait-on l’exonérer des conséquences de son fait pro- 
pre et personnel. 

La faillite du maître autoriserait-elle la masse à reven- 
diquer le bateau ? Oui, répondent MM. Delamarre et le 
Poitvin, puisqu’on ne saurait dire que l’entrepreneur ait 
acheté le bateau. Mais ces honorables jurisconsultes en- 
seignent que l’article 1794 est opposable à la masse, 
qu'en conséquence elle ne pourrait reprendre le bateau 
qu’à la condition de dédommager l’entrepreneur de ses 
travaux et de tout ce qu’il aurait pu gagner en exécutant 
le marché. 

Mais alors ne dira-t-on pas à la masse ce qu’on dirait 
au propriétaire lui-même. Ce que j’aurais gagné en exé- 
cutant l’entreprise a été déterminé par la convention, et 
si cette convention vous lie quant au principe, elle doit 
vous lier quant à ses conséquences, donc le bateau m’ap- 
partient, puisqu’il m’aurait appartenu si le contrat avait 
été exécuté. 
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Il y aurait là l’origine d’une fraude fort dangereuse 
pour les créanciers ; leur débiteur pourrait aux approches 
de la faillite, sous prétexte de services ou travaux plus 
ou moins réels, transporter à un tiers complaisant une 
partie de son actif. 

Le législateur n'a pu encourager cette fraude en s’in- 
terdisant le moyen de la réprimer. Or, ce moyen existe 
dans la législation spéciale et dans les conséquences de la 
faillite. 

La délivrance du bateau aux mains de l’entrepreneur 
n’étant pas une vente, sera ou le payement anticipé, ou 
un nantissement, ou un gage en garantie d’une dette non 
échue, elle sera donc, envers la masse, nulle et de nul 
effet, si elle a été réalisée depuis l’époque déterminée, 
comme étant celle de la cessation de payements, ou dans 
les dix jours qui l’ont précédée.* 

Admettez maintenant que le contrat et son exécution, 
quant à la remise de l’objet convenu, aient eu lieu en 
temps non suspect, la revendication de cet objet par les 
créanciers pendant la durée de l’entreprise devra-t-elle 
être écartée’? Nous ne saurions le croire. A notre avis, 
l’article 1794 est spécial et exclusif au cas qu’il prévoit. 
Il était juste en effet que celui qui revient sur ses engage- 
ments, sans autre motif que sa volonté ou son caprice, 
rendit l’autre partie indemne du préjudice que celte rup- 
ture lui occasionne. L’article 1794 ne fait pas autre chose 
que déterminer les dommages-intérêts que l’inexécution, 
surtout purement volontaire, doit légalement entraîner; 

1 Art. 44f>, C. de coin. 
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qu’appliquer le principe des articles 1447 et 11 49 du 
Code Napoléon. 

La rupture du contrat par la faillite s’opère par la seule 
force de la loi, elle n’a rien de volontaire et constitue 
évidemment un fait de force majeure. L’exécution du 
contrat étant désormais impossible, comprendrait-on que 
l’entrepreneur pût exiger de la masse le gain que lui pro- 
mettait son entreprise? Peut-il reprocher aux créanciers 
une discontinuation, une inexécution qu’ils sont forcés 
de subir eux-mêmes, qu’ils sont, de plein droit, dans 
l’impuissance de prévenir et d’empêcher. Où serait donc 
le fondement équitable et juridique des dommages-inté- 
rêts qu’on allouerait contre eux? N’est-ce pas d’ailleurs 
ce que l’article 1148 du Code Napoléon ne permet pas 
* de faire ? 

Nous croyons donc que la faillite du maître se réali- 
sant, l’entrepreneur n’a autre chose à exiger que le dé- 
dommagement des travaux qu’il a exécutés jusque-là, des 
peines et soins qu'il a donnés à l’entreprise. 11 serait 
donc obligé de restituer la chose qui lui avait été remise 
à titre de payement intégral, et qu’il ne peut prétendre 
lui avoir été vendue. 

Mais il nous paraît qu’on ne saurait lui contester la 
qualité de créancier gagiste. Il pourrait donc comme tel 
se faire payer par privilège sur le prix de la chose de ce 
qui serait reconnu lui être dû. 

83. — La troisième condition requise pour la validité 
de la vente, est le consentement respectif des parties. 
Comme pour tous les autres contrats, ce consentement 
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ne puise son efficacité que dans sa pureté. Il doit donc 
émaner d’une personne capable, et être le résultat d’une 
volonté spontanée, éclairée et libre. Il serait sans effet 
possible s’il a été donné par erreur, surpris par le dolou 
la fraude, arraché par la violence. 

Indépendamment de ce caractère général, le consen- 
tement dans la vente exige d’autres conditions. Le con- 
cours des volontés doit exister sur la nature du contrat, 
sur la chose, sur le prix. 

84. — Il est évident, en effet, que si les parties diffè- 
rent sur la nature du contrat, que si celui-ci entend 
vendre, celui-là recevoir à titre de consignation, de dé- 
pôt, de nantissement ou de location, ou réciproquement, 
il n’y a entre eux aucune convention valable. Il n’existe 
pas de vente surtout, car, en ce qui la concerne, différer 
sur la nature de l’opération, c’est comme si on ne s’était 
pas entendu sur la chose ou sur le prix, cœterum sive 
inipsa venditione dissentiunt , sive in pretio, sive in 
quo alio, emptio imper fecta est.' 

En conséquence l’engagement contracté en l’état de 
celte divergence des volontés ne crée aucun droit en fa- 
veur ou contre les parties, quelque probable qu’il fut 
d’ailleurs que l’une eût accepté le but que se proposait 
l’autre. Ainsi dans l’exemple cité par Pothier d’une 
maison que l’un entendait vendre, que l’autre a entendu 
affermer pour neuf ans, au prix de 9,000 fr., il est évi- 
dent que ce dernier, qui donnait cette somme pour se pro- 

* L. 9, Dig. De conl. empt. 
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curer une jouissance temporaire, soutiendra avec raison 
qu’il l’aurait à plus forte raison donnée pour devenir 
propriétaire définitif et incommutable. Mais vainement 
invoquerait-il cette certitude, vainement tenterait-il de 
contraindre la délivrance de la maison, le défaut d’en- 
tente sur le caractère du contrat qui a existé à jl’origine 
enlève toute efficacité à ce contrat, qui n’est ni une vente 
ni même un louage. Il n’a donc conféré aucun droit non- 

seulement à la propriété, mais encore à la jouissance. 

\ 

Il en serait de même des marchandises expédiées 
comme vendues, et que le destinataire n’entendait rece- 
voir qu’a titre dé consignation ou de dépôt. La diver- 
gence des volontés démontrée et acquise, les marchan- 
dises feraient retour à leur propriétaire. Le réception- 
naire ne pourrait ni être contraint à les garder pour son 
compte, ni exiger de l’expéditeur qu’il les lui laissât à 
litre de consignation ou de dépôt. 

Ainsi donc, et avant tout, le concours des volontés 
doit exister sur le caractère du contrat, sur le but qu’il 
se propose. Ce n’est pas par l’intention d’une des par- 
ties qu’on peut apprécier ce qu’elles ont fait l’une et 
l’autre, il faut une intention commune et identique de 
part et d’autre, et celle-ci n’est efficace que si elle tend 
à un même but. Ce n’est qu’a cette condition qu’on ren- 
contrera ce consensus in idem placitum, sans lequel il 
ne saurait exister de contrat. 

De jure, disait Casaregis, non si attende cio, che 
abbia poiuto pensare, o credere una delle parti , ma 
solamente cio che dal contratto apparisce essere stato 
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convenuto c comiderato imieme dall'una c l’allra 
parte.' 

85. — La vente offerte et acceptée ne s’exécute ré- 
gulièrement et valablement que s’il existe une chose 
devant en faire la matière ; et que si ce que l’on a en- 
tendu livrer est bien ce que l’autre a entendu recevoir. 
Si le vendeur a traité d’une chose, l’acheteur d’une au- 
tre , il n’y a pas de vente , pas même une chose pouvant 
en devenir la matière. 

Le concours des volontés doit donc exister sur la chose 
comme sur le caractère du contrat. Or, ainsi que l'ob- 
servent MM. Delamarre et Lepoitvin, toute chose cor- 
porelle est .constituée par sa forme et sa matière. Il faut 
que les parties se soient entendues sur l’une et sur 
l’autre. 

Aussi n’y aurait-il pas vente : 

\° Si l’un voulant vendre des laines ou du vin, l’autre 
avait entendu acheter de la soie ou de l’huile ; 

2° Si, d’accord sur la matière, on ne s’était pas entendu 
sur la forme. Je veux acheter une montre en or, vous 
entendez une coupe de la même matière ; 

3° Si , d’accord sur la forme, on ne l’a pas été sur la 
matière. Par exemple un meuble que l’on entendait 
être garni en moquettes, l’autre en velours ou en soie. 

Indépendamment de leur espèce , il est une infinité de 
marchandises qui ne sont spécialisées que parla quantité 
pour laquelle on traite, par leur provenance. Il faut donc, 

‘ Dite., 119, n° 68. 
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pour que la vente existe régulièrement , que les parties 
soient tombées d’accord sur l’une ou sur l’autre. 

L’achat et la vente de blés, vins ou laines qui ne spé- 
cifieraient pas la quantité en hectolitres, en pièces, en 
balles, ne porteraient sur rien et ne créeraient par con- 
séquent aucun lien légal et obligatoire, à moins que la 
chose vendue fût déterminée par le lieu où elle se trouve 
reposée. Les blés renfermés dans les magasins ou à bord 
de navires ; les huiles de la pile n° 1 de tel- domaine. 

Enfin , la vente serait nulle ou de nul effet si l’un 
voulant acheter de l’huile de Provence, ou du blé du pays, 
l’autre avait entendu vendre de l’huile de la rivière de 
Gênes, ou du blé de Syrie ou de Turquie. 

86. — Le concours des volontés n’est pas moins in- 
dispensable sur le prix. Nous venons de voir qu’il doit 
être sérieux et certain. Où serait celle certitude, si l’un 
vendant à un prix, l’autre n’a entendu offrir et n’en a 
réellement offert qu’un moindre? Il n’y a en cet étal 
que deux propositions distinctes , et l’on ne pourrait ra- 
tionnellement adopter l’une de préférence à l’autre. 

Qu’en serait-il si le prix offert par l’acheteur était su- 
périeur à celui demandé par le vendeur? 

Pothier estime que la vente est régulière et doit sortir 
à effet au prix coté par le vendeur. Si l’acheteur, dit-il , 
compte par erreur acheter plus que la somme pour la- 
quelle le vendeur voulait vendre, le contrat de vente vaut 
pour la somme que le vendeur voulait vendre, et il est 
vrai que les parties sont convenues de cette somme, car 
elle est comprise dans la plus grande somme pour laquelle 
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l’acheteur a voulu acheter. Celui qui veut acheter pour 
une plus grande somme , veut acheter pour la moindre 
qui est comprise dans la plus grande.' 

La rationnalilé de cette doctrine a paru à nos juriscon- 
sultes modernes devoir en assurer la consécration. Ils 
admettent, en conséquence, la validité de la vente au 
prix demandé par le vendeur, et reconnaissent aux par- 
ties le droit d’en contraindre l’exécution. 

87. — Le consentement respectif doit-il également 
intervenir, dès l’origine du contrat, sur les clauses-con- 
ditions? Peut-on se réserver à s’en entendre plus tard? 
Le défaut d’entente entraînerait-il la nullité de la vente? 

La solution de ces questions nous paraît subordonnée 
au caractère de la clause-condition. Il est évident que si 
elle est telle que l’un des contractants lui ait subordonné 
la naissance de l’engagement, il faut dire avec MM. Dela- 
marre et Lepoitvin que la vente n’existera que par l’ac- 
cord des volontés qui seul crééra cet engagement. 

Mais devrait-on le décider ainsi lorsque la vente par- 
faite par la réunion des conditions requises, la clause- 
condition ne se référera plus qu’au mode d’exécution à 
donner au contrat ? 

Cette distinction, nous la rencontrons dans le droit 
italien. Casaregis nous enseigne, en effet, qu’autres 
choses sont les pactes subslantialia , autres choses 
pacta accidenlalia. 

Accidentalia dicuntur, continue notre auteur, quai 

i 

' Vente, n û 56. 
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prœter tria substantiel rei, pretii et consemus appo- 
nuntur in contractu emptionis, et tali casu possunt 
conferri in arbitrium tertii et conlrahenlis, ideoque 
contraclum emptionis in quo intervenerunl, res, pre- 
tium et consensus, licet illi adjicialur a contrahenti- 
bus , con li patti e condizioni, e cautele , elle si 
aggiusteranno d' accorda tra li contraenti, pcrfec- 
tum esse et valere dixit Rota decisio 57, parle 4, 
toma 2. > 

88. — La môme Rote , dans sa 307 me décision , à la 
question qu’elles étaient les conditions de quibus con- 
trahentes potucrunt aggiuslcre , répond : Ea nempe 
esse rem libéré tradere, dare fidejussores evictionis, 
tel saltem pro assecuratione pretii, mensurationem, 
liquidalioncm in quibus si partes discordarent , ea 
remitti debeant ad officium judicis.' 

Rien dans notre droit ne répugne à cette distinction 
et à ses conséquences. La vente est aujourd’hui ce qu’elle 
a toujours été, un contrat consensuel, valable dès qu’il y 
a concert sur la chose et sur le prix , quoique la chose 
n’ait pas encore été livrée ni le prix payé.* 

Comment donner dès-lors aux difficultés que la déli- 
vrance ou le payement du prix pourrait faire naître l’ef- 
fet de dégager les parties de leur engagement respectif. 
La vente faite sans que les parties eussent réglé l’une et 
l’autre en serait-elle moins une vente? Dès-lors, s’il 

\ 

' Disc. 34, n°* 4 et *uiv. 

* Art. 1583, C. Nap. 
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est loisible aux parties de se taire à ce sujet, comment 
leur interdire de se réserver à en convenir plus tard ? 

Nous convenons avec MM. Delamarre et Lepoitvin 
que l’homme ne saurait faire que le contrat existe, s’il y * 
introduit une seule stipulation contraire à l’essence de 
ce contrat, ou s’il en exclut un seul des éléments qui le 
constituent. 

Mais, loin d’y puiser la nécessité de repousser la doc- 
trine de la validité de la vente , nous en déduisons 
comme conséquence logique la légalité de son maintien. 
En effet, en quoi la réserve de s’entendre plus tard sur 
la livraison ou sur le mode de payement du prix est-elle 
contraire h l’essence de la vente? En quoi en contrarie- 
t-elle les éléments constitutifs? 

Est-il raisonnable d’assimiler un discord sur le mode 
de payement à celui qui existerait sur la chose, sur le 
prix, et c’est ce que MM. Delamarre et Lepoitvin n'hési- 
tent pas à admettre. Quand, disent-ils, je consens à vous 
livrer mes sucres moyennant 3000 francs et que vous 
consentez à m’en donner cette somme, nous sommes en 
accord parfait sur la chose, le prix et la convention d’a- 
cheter et de vendre. Cependant , nil actum dicitur si 
vous voulez me faire consentir à recevoir les 3000 francs 
en numéraire et que je persiste à les vouloir en papiers 
sur Lisbonne ; il faut que l’un de nous conforme sa vo- 
lonté à la volonté de l’autre, et l’erreur en ce point ne 
serait pas un moindre obstacle à la formation du contrat, 
qu’un dissentiment déclaré sur la chose ou le prix.’ 

‘ T. 3, n* Ht. 
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C’est qu’en réalité, dans l’espèce supposée par nos au- 
teurs, il y aurait désaccord sur le prix lui-même. Si, en 
indiquant celui de 3000 francs, j’ai ajouté payables en 
papier sur Lisbonne, c’est que j’ai entendu mettre à la 
charge de l’acheteur les frais d’achat de 'ce papier, sans 
quoi j’aurais ajouté leur montant aux 3000 francs. L’offre 
de payer en numéraire ne me donne donc pas ce que je 
demandais, pas même les 3000 francs, puisque j’aurais 
à en prélever l’escompte que me coûtera l’achat du pa- 
pier qui m’est indispensable. 

Il y a donc, en cet état, désaccord non sur une condition 
accidentelle, mais sur le prix lui-même, par conséquent 
pas de vente tant que nous n’aurons pas réglé le différend 
qui nous divise. 

C’est précisément ce qui se réalisait dans l’espèce de 
l’arrêt cité par MM. Delamarre et Lepoitvin. Un négociant 
suédois expédie un navire au Havre, à la consignation 
d’une maison de Paris, avec mandat de le vendre au prix 
de 20,000 fr. ou 10,000 mars banco, outre les frais de 
retour de l'équipage, et les droits dus à la couronne 
de Suède dans le cas où le retour du navire ne s'effec- 
tuerait pas, ce mandat était donné en juillet 1803. 

La maison de Paris offre d’acheter pour son compte. 
Une correspondance s’engage et il paraît que des obser- 
vations sont faites sur le retour du navire en Suède. 

Plus lard, la maison de Paris offre d’armer le navire pour 
lui faire opérer son retour en Suède, ce qu’elle exécute, 
et ce qui était approuvé par le négociant suédois écrivant 
le 15 février 1804. <« Aussitôt que le navire sera arrivé 
« dans un port suédois (avant lequel temps, le contrat 
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« d’achat ne peut vous être légalement expédié,) un pa- 
ît reil acte de propriété vous sera remis; en attendant, 

« ceci vous servira de sûreté pour considérer ce navire 
« comme votre propriété. » 

Mais au moment où cette lettre était écrite, le navire 
avait péri. La maison de Paris qui, avant sa réception, 
avait envoyé les 10.000 mars banco, en demande la res- 
titution, elle soutient qile la vente n’avait été convenue 
que le 15 février 1804, et qu’à celte époque la perte de 
la chose antérieurement accomplie l’avait rendue impos- 
sible; que par conséquent celte perte était restée à la 
charge .du prétendu vendeur. 

C’est ce que la Cour de Poitiers avait admis, c'est ce 
qu’elle ne pouvait pas ne pas admettre, car à la suite des 
observations de la maison de Paris, celle de Suède avait 
écrit : Pour éviter toute chicane, il ne sera plus ques- 
tion de ce marché, et que le voyage ait été heureux 
ou malheureux nous prenons tout sur notre compte. 

Voila donc le mandat de juillet 1803 révoqué, et l’in- 
tention de vendre expressément rétractée. 11 fallait donc, 
si on revenait à l’un et à l’autre, s’en expliquer de nou- 
veau, et c’est ce qu’on faisait seulement le 15 février 
1804, il était dès-lors impossible que la vente eut existé 
avant. 

La Cour de Poitiers avait donc sainement apprécié les 
faits, et justement déclaré la vente nulle par application 
de l’article 1601 du Code Napoléon. Aussi le pourvoi con- 
tre son arrêt était-il rejeté par la Cour de lassation, le o 
frimaire an xiv. 

C’est là, s’il en fut jamais, un simple arrêt d’espèce, 
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n’ayant d’autre valeur que celle que lui donnaient les faits 
du procès. Qu’auraient fait les Cours de cassation et de Poi- 
tiers, que décideraient MM. Delamarrc et Lepoitvin dans 
l’hypothèse suivante. 

Je vends et vous achetez pour 3,000 fr. une partie de 
marchandises , sous réserve de nous entendre plus tard 
sur le payement. Le moment de régler venu, j’exige des 
valeurs , vous m’offrez du numéraire , est-ce que ce dis- 
cord pourra faire que la vente n’ait pas régulièrement et 
valablement existé? Est-ce que quelqu'un oserait soute- 
nir qu’elle doit être annulée? Une pareille prétention 
ne méconnaîtrait-elle pas le caractère de la vente? Pour- 
rait-elle se concilier avec cette règle, non prelii nume- 
ratio, sed conventio, facit emptioncm. 

La pratique ne s’y est pas trompée et chaque jour les 
tribunaux appliquent notre doctrine. Chaque jour les ven- 
deurs, sans s’en être expliqués avec l’acheteur, stipulent 
que le prix sera payé à leur domicile. A la réception de 
la facture, ce dernier réclame et ne veut payer'qu’à son 
propre domicile. Or, le lieu du payement est une condi- 
tion non moins importante que celle qui en détermine le 
mode. Si le défaut d’entente actuelle sur celle-ci a empê- 
ché la vente d’exister, il doit en être de même du défaut 
d’entente sur celle-là. Cependant a-t-on jamais en cet 
état demandé aux tribunaux autre chose que de régler le 
lieu du payement ? 

89. — Les principes n’ayant pas changé, les consé- 
quences ne pouvaient différer. La vente étant parfaite 
par le concours des volontés sur le caractère du contrat, 
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sur la chose et sur le prix, les parties se trouvent res- 
pectivement liées et peuvent se contraindre à exécuter 
leur engagement, alors môme qu’elles auraient omis, 
négligé ou réservé de s’entendre sur les clauses-condi- 
tions. 

A la condition néanmoins que ces clauses-conditions 
purement accidentelles ne puissent et ne doivent exercer 
aucune influence sur l’essence du contrat. 

Avec la Hôte de Florence nous considérons comme telles 
celles qui se réfèrent au mode, à l’époque et au lieu du 
payement, aux garanties dont sa réalisation peut devenir 
la cause ; au mode, à l’époque et au lieu de la délivrance, 
au pesage, comptage ou mesurage, à la dégustation. Le 
défaut de convention à ce sujet n’aurait d’autre résultat 
,que de soumettre les parties aux dispositions dans les- 
quelles le législateur a pourvu aux unes et aux autres. 

Si on peut les omettre, on peut à plus forte raison ré- 
server de s’en entendre. Le discord qui se manifesterait 
au moment du règlement ne pourrait annuler une vente 
dont il n’affaiblirait et ne modifierait ni le caractère ni 
l’essence. 

Son unique effet serait d’en suspendre l’exécution 
jusqu’à la décision du juge, dont l’intervention ne saurait 
être ni repoussée ni contestée. 

90. — Les clauses-conditions touchant à l’essence de 
la vente doivent être arrêtées et convenues au moment 
du contrat. Le défaut d’accord en ce qui les concerne al- 
térerait le consentement soit sur le caractère du contrat, 
soit sur la chose, soit sur le prix. 
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En effet, suivant la définition de la Rote romaine, 
Pacta substantialia ea dicuntur quœ stanl loco alicu- 
jus partis substantialis contractas, ut ea quœ augent 
vel diminuant rem vel pretium, ut obligatio in cmp- 
tione aliquid faciendi, dandi, seu pactum redimendi 
aut annuum prœstandi et similia quorum intuitu con- 
trahentes realiter pretium rei vel auxerunt vel dimi- , 
nuerunt ; quœque per consequens dicuntur vere pars 
contractas vel pretii, et tune non videantur, tanquam 
pars pretii considerata, posse referri ad arbitrium 
ementis vel contrahentium.' 

Cette règle et s$s conséquences font une exacte et 
saine appréciation du caractère de la vente et des exigen- 
ces qu’il requiert. Pourrait-on reconnaître ce contrat si 
la chose ou le prix n’avait pas été convenu et arrêté, s’il 
n'y avait pas eu concours des volontés sur le réméré ou sur 
la prétention de se soumettre à une prestation annuelle. 

Des conditions de ce genre constituent la vente ; se ré- 
server de s’en entendre plus tard, c’est contrevenir à tous 
les principes, et vouloir que la vente ait existé avant 
l’entente réciproque sur la chose, le prix et le caractère 
du contrat. La nullité de celui-ci, en tant que vente, ne 
pourrait souffrir ni difficultés ni doutes. 

91 . — Le dol, la fraude, la violence, l’erreur enlè- 
vent au consentement qu’ils déterminent cette sponta- 
néité et cette liberté au prix desquelles il devient le fon- 
dement d’un lien légal et obligatoire. 

1 Casaregis, Dite. 54, n" 9. > 
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Le dol, la fraude, la violence agissent d’une manière 
péremptoire et absolue. Le contrat qui en a été la consé- 
quence immédiate et directe est atteint d’un vice radical. 
Il n'a qu’une apparence que la preuve de l’existence de ce 
vice fera évanouir. La vente qui en serait entachée serait 
annulée et résiliée à la demande de la partie lésée. 

Que si l’auteur du dol, de la fraude ou de la violence, 
tombant dans son propre piège, éprouvait un dommage 
de l’opération dont il s’était promis un profit, il devrait 
le subir. Sa demande en résiliation, fondée sur sa propre 
turpitude, ne serait ni recevable ni admissible en équité, 
en morale et en droit. 

92. — L’erreur n’annulle la vente que si elle l’a seule 
déterminée, de telle sorte que la connaissance de la vérité 
eût empêché la partie de traiter. Or, il est difficile d’assi- 
gner ce caractère à toute autre qu'à celle qui porte sur la 
substance du contrat. 

Serait-il permis d’hesiter sur l’intention de celui à qui 
on aurait livré du cuivre pour de l’or, de l’orge pour du 
blé, du' vinaigre pour du vin. 

Or, de deux choses l’une, ou le vendeur n’a réelle- 
ment entendu vendre que du cuivre, de l’orge et du vi- 
naigre, et dans ce cas l’acheteur voulant acheter de l’or, 
du blé ou du vin, il n'y a jamais eu entente sur la chose 
devant faire la matière du contrat, et la vente est nulle. 

Ou le vendeur a agi de mauvaise foi et sciemment 
substitué ce qu’il livre à ce qu’il avait vendu. Il a dans ce 

i 

cas commis un délit atteint par la loi pénale, et il ne 
pourrait être que ce délit devint l’origine d’un droit pour 
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son auteur, d’une obligation pour celui qui en a été la 
victime. 


93. — La vente est donc nulle si l’erreur a porté sur 
une des conditions substantielles de la vente. Mais, ob- 
serve M. Troplong, quant aux qualités de la chose, il 
n’est pas facile de distinguer ce qui est substantiel et ce 
qui est seulement accidentel. Le moyen le plus sûr sera 
de recourir à la volonté des parties, au but qu’elles se - 
sont proposées en contractant. Si la qualité de la chose 
vendue, bien qu’accidentelle, a fait l’objet d’une stipula- 
tion expresse et a été représentée comme un motif déter- 
minant pour l’acheteur, elle deviendra substantielle, et si 
elle manque, la vente sera destituée d’un consentement 
valable. 4 

Il est évident, en effet, que telle qualité, qu’on serait 
tenté de considérer comme indifférente, aura peut-être 
seule déterminé l’acheteur à contracter. Or, comment 
pourra -t-il mieux témoigner de l’intérêt qu’il y attachait, 
qu’en faisant Insérer au contrat une clause expresse de 
garantie. 

Cette garantie pourrait n’avoir d’autre résultat qu’une 
diminution du prix ou toute autre allocation de domma- 
ges-intérêts, mais le maintien de la vente ne serait ni juste 
ni légal si, sans la qualité garantie, la partie n’eût pas 
contracté. M. Troplong a donc raison, c’est par son inten- 
tion au moment du contrat, et eu égard à la nature de la 
chose, que le litige doit être apprécié, et la vente annu- 

1 Vente, n* 45. 
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lèe, quelle que soit la qualité promise, si, en fait, son 
existence a déterminé le consentement que son défaut 
eût fait refuser. 

94. — La justice ne saurait non plus faire abstrac- 
tion des circonstances qui ont précédé, accompagné et 
suivi le traité. Elles peuvent, non-seulement faire appré- 
cier l’intention réelle de l’acheteur, mais encore créer 
une lin de non-recevoir contre sa demande en nullité. 

Si l’erreur pouvant être plus ou moins facilement re- 
connue, la chose lui a été soumise avant le traité ; s’il a 
pu la vérifier et s’il l’a fait; si la chose ôtant en sa pos- 
session il a exécuté le contrat sans réclamation ni réserve, 
pourrait-il plus tard se plaindre avec quelque appa- 
rence de raison et révoquer en doute la bonne foi du 
vendeur? 

L’examen, la vérification avant la vente ne seraient 
d’aucune considération s’ils n’ont pas empêché l’ache- 
teur de se faire garantir expressément la qualité préten- 
due. Mais la certitude de leur existence et l’absence au 
contrat de toute clause de garantie feraient repousser la 
demande en nullité, c’est ce que la Cour de Paris jugeait 
le 17 juin 1813. 

C’est surtout dans les ventes d’objets d’art que naîtra 
souvent la difficulté que nous examinons. On sait, par 
exemple, la valeur que le nom du peintre donne aux ta- 
bleaux. Or, voici l’espèce de l’arrêt de la Cour de Paris. 

Un sieur Varisco propose au sieur Perrégaux de lui 
vendre quatre tableaux qu’il attribue, deux à Claude 
Lorrain, un à Andréa del Sarto, et le dernier, une ma- 
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rine, à Vernet. Perrégaux se rend plusieurs fois chez le 
marchand, examine les tableaux, les fait examiner par 
des artistes et des amateurs dont il se fait accompagner, 
le marché est ensuite conclu au prix de 1 6,000 francs, 
payables 10,000 francs comptant, 6,000 francs en un 
billet à courte échéance. 

Les tableaux sont immédiatement livrés, et, quelques 
jours après , le prix en est réglé conformément aux ac- 
cords. 

Plus tard , le sieur Perrégaux prétend faire résilier le 
marché parce que les tableaux n’étaient pas des maîtres 
désignés, il demande préparaloirement une expertise qui 
est en effet ordonnée par le tribunal. 

Mais, sur l’appel, arrêt infirmatif qui déclare l’action 
en résiliation non-recevable : « Attendu que les tableaux 
« n’ont été vendus et livrés qu’après différentes visites 
« dans lesquelles l’intimé les a vus et fait voir par des 
« gens à ce connaissants; qu’après la livraison, anté- 
« rieurement au payement, il les a eus en sa possession 
« pendant plusieurs jours, pendant lesquels il a pu en- 
« core les examiner et les faire examiner tout à son aise; 
« qu’il en a ensuite payé le prix en totalité, savoir : la 
« majeure partie en espèces, et le surplus en un bon h 
« courte échéance; et que lorsqu’un marché est ainsi 
« consommé des deux parts et avec une telle maturité, 
« il ne peut pas être permis à l’un des contractants, sous 
« prétexte d’erreur, de revenir contre , sans ébranler la 
« foi de toutes les conventions ; qu’il ne s’agit pas d’un 
« vice caché;- que l’appelant, en énonçant ce qu’il pen- 
« sait sur le nom des auteurs des tableaux, n’a rien ga- 
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« ranti à cet égard et n’a pas fait dépendre de cette con- 
« dition le sort de la vente. » 

95. — On a essayé de faire un principe du reproche 
que cet arrêt faisait à l'acheteur. Ainsi , dans une autre 
espèce, on soutenait, devant la Cour de Douai, qu’un 
marchand de tableaux n’est jamais, à moins d’une stipu- 
lation expresse, censé garantir l’identité des maîtres sous 
le nom desquels les tableaux sont vendus, car il peut 
être trompé lui-même sur la véritable origine ; que c’est 
donc à l’acheteur à la vérifier, et s’il itlanque à ce devoir, 
ou s’il se trompe, il n’en peut rejeter la faute sur le 
vendeur. 

Ce système pouvait invoquer la position que les prin- 
cipes généraux du droit font aux contractants , chacun 
d’eux n’a d’autre mission que de protéger ses intérêts. 
'Dès-lors, l’acheteur d’un tableau, s’il n’est capable de 
juger de son mérite, doit, avant de conclure, exiger cette 
expertise qu’il sollicitera plus tard pour faire résilier le 
marché, tout au moins doit-il stipuler la clause de ga- 
rantie; et s’il n’a fait ni l’un ni l’autre, il ne pourra ex- 
ciper de l’erreur sans se convaincre de négligence. 

Mais serait-il possible d’autoriser le vendeur à re- 
procher à l’acheteur la loyauté et la bonne foi qu’il a 
peut-être poussée trop loin, et à le faire punir de la con- 
fiance qu’il a eue en sa parole? Et si la garantie a été 
exigée et promise, faudrait-il en refuser les effets parce 
que, au lieu d’être donnée par écrit , elle l’a été autre- 
ment? 
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96. — La Cour de Douai ne le pense pas ainsi, et, 
par arrêt du 27 mai 1846, elle annule la vente : attendu 
qu’il est aujourd’hui constant que la Halte devant une 
auberge n’est pas de Wouwermans , et que cette toile 
qui, d’après les enquêtes, serait entrée dans le marché 
pour une valeur de 5,000 francs au moins, vaut tout au 
plus 1500 francs; qu’il n’est pas moins constant que 
c’est en garantissant la sincérité de cette origine que le 
vendeur a surpris le consentement de l’acheteur, et que 
c’est uniquement en considération du maître dont le 
premier affirmait que le tableau était l’ouvrage, que ce 
dernier a traité; que, dans ces circonstances, il est évi- 
dent que l’erreur a porté sur la substance même de la 
chose vendue , et que par suite le traité doit être an- 
nulé. 4 

Ainsi , quel que soit le point sur lequel l’erreur a 
existé, il n’y a pas de vente s’il est certain que, sans la 
fausse croyance qu’elle a inspirée, le contrat n’aurait pas 
été conclu. Cette certitude, dont la recherche et la cons- 
tatation sont laissées à l’arbitrage souverain des juges, 
peut résulter de l’intention des parties, de la nature de 
la chose vendue , des circonstances qui ont précédé, ac- 
compagné ou suivi le marché. 

97. — Les brevets d’invention donnent lieu à des 
transactions plus ou moins nombreuses. Il n’est pas rare 
de voir le propriétaire céder et vendre son droit en tota- 
lité ou en partie. 

1 J. D. P., 2. 1846, 636. 
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Ce qui fait la matière de ces ventes, c’est non-seule- 
ment le droit d'exploiter l’industrie brevetée, mais en- 
core le monopole qui résulte du brevet lui-même , d’où 
la conséquence que si cette industrie ne peut offrir de 
résultats on n’était pas brevetable , la convention man- 
querait de son élément essentiel et devrait être résiliée, 
l’erreur existerait sur la substance même de la chose 
L’acheteur devrait dès-lors en être relevé. 

98. — La jurisprudence nous offre de nombreux 
exemples d’application de cette règle. La Cour de Gre- 
noble, notamment, annulait la vente d'une méthode de 
calligraphie, par arrêt du 14 août 1833, par les motifs 
que cette méthode ne pouvait produire les résultats pro- 
mis; que d’ailleurs les moyens employés tenant beau- 
coup plus à l’adresse et l’intelligence de celui qui rece- 
vait l’enseignement , qu’à celui qui le donnait , et étant 
dès-lors purement intellectuels, n’avaient pu devenir la ma- 
tière d’un brevet d’invention. 

Devant la Cour de cassation, on reprochait à cet arrêt : 
1° d’avoir éléincompélemment rendu et de renfermer un 
excès de pouvoirs, et la violation des lois sur les brevets 
d’invention, en ce que, s'agissant d’un acte adminis- 
tratif, l’administration avait seule qualité pour en appré- 
cier les effets. Sans doute les tribunaux sont aptes à juger 
les questions de déchéance du brevet , mais ils ne peu- 
vent décider que l’invention brevetée n’était pas suscep- 
tible de l’être ; 

2° D’avoir faussement appliqué les articles il 28 et 
1 131 du Code Napoléon, en ce qu’il avait annulé pour 
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défaut de cause une invention qui avait pour base une 
méthode brevetée, encore que l’existence de cette mé- 
thode fût prouvée par la délivrance du brevet. 

99. — Mais, par arrêt du 21 février 1837, le pourvoi 
fut rejeté. La Cour régulatrice repousse le premier moyen, 
attendu que les lois des 7 janvier et 25 mai 1791 ne ga- 
rantissent nullement la réalité des inventions qu’elles au- 
torisent à breveter; que, loin de là, l’article premier de 
cette dernière dispose expressément que les patentes na- 
tionales , sous la dénomination de brevets d’invention , 
seront délivrées sans examen préalable, et que l’arrêté du 
gouvernement du 5 vendémiaire an ix, ne voulant laisser 
aucun doute à cet égard et prévenir l’abus que les bre- 
vetés pourraient faire de leur titre, a exigé, article 2, 
qu’il fût inséré par annotation, an bas de chaque expédi- 
tion, la déclaration que le gouvernement, en accordant 
un brevet sans examen préalable, n’entendait garantir en 
aucune manière ni la priorité, ni le mérite, ni le succès' 
de l’invention ; qu’il suit de là que lorsqu’un brevet 
est obtenu, sa priorité et le mérite de l’invention ren- 
trent dans le droit commun, et que les difficultés qui peu- 
vent en naître sont du ressort des tribunaux auxquels il 
appartient précisément d’en connaître. 

Elle repousse le second moyen, attendu qu’en consta- 
tant que la méthode cédée ne saurait avoir les résultats 
promis, l’arrêt déclare que ces résultats ont fait la base 
d’un contrat qui demeurait ainsi sans cause par la non 
existence de la chose cédée ; qu’en le décidant ainsi, la 
Cour s’est livrée à une appréciation des faits du procès 
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qui échappe à toute censure, et qu’en cassant et annulant 
la cession, loin d’avoir violé les articles 1128 et 1131, 
elle en a fait au contraire une juste application.' 

Dans l’espèce de l’arrêt de la Cour de cassation, du 22 
août 1844, la vente portait : le cessionnaire est mis pu- 
rement et simplement au lieu et place de l'inventeur, 
sans aucun recours contre lui pour la restitution du 
prix de vente ou cession, laquelle est faite aux ris- 
ques et périls du cessionnaire. On excipait de celte 
clause pour soutenir que le vendeur n’avait garanti que 
l’existence du brevet au moment du contrat ; que le 
cessionnaire avait donc pris à sa charge le plus ou moins 
de chances de son efficacité, dont il avait eu le tort de 
ne pas s’assurer avant de traiter. On soutenait en d’autres 
termes que la clause de non garantie donnait à l’ache- 
teur, vis-à-vis de l’inventeur, la position que la même 
clause faisait à celui-ci à l’égard du gouvernement. 

On supposait donc entre les deux contrats une analogie 
qui ne saurait exister, observe avec raison M. E. Blanc. 
« En accordant un brevet, le gouvernement ne consacre 
« aucun droit, il ne fait que constater la priorité de la 
« demande, il suppose seulement la qualité et le mérite 
« de l’invention. Mais quand le breveté cède son privi- 
« lége, il ne suppose pas, il affirme, et le cessionnaire ne 
« contracte que sur la foi de celle affirmation. Son in- 
« lention est d’acquérir un privilège valable, en un mot, 

1 J. D. P., 2, 1842. 383; Conf., Cass.. 21 avril 4840; 43 février 
4812, 22 aoûl 48i4, ibid. ; 2, 1840, 388 ; 2, 4842, 584 ; 2, 4844, 672 ; 
Nîmes, 24 décembre 1829 ; Grenoble, 12 juin 1830, et 27 mai 483t- 


Digitized by Googl 


TIT. VII. 


ART. 109. 


137 


« un brevet, un droit exclusif; la commune intention des 
« parties serait donc méconnue ainsi que l’équité , si , 
« dans le cas où sa bonne foi a été trompée, on lui refu- 
« sait son droit contre son cédant.' » 

C’est donc avec toute raison que la Cour de Grenoble 
considérait que la clause de non garantie, insérée au 
contrat, s’entendait exclusivement du plus ou moins de 
bénéfice que pourrait rapporter la cession, et non de la 
validité de la cession elle-même ; qu’il n’a pu être ni 
dans l’intention du vendeur, ni dans celle de l’acquéreur 
de vendre une chose imaginaire ne pouvant produire au- 
cun résultat; que tout cédant, même à risques et périls, 
ne garantit point le produit et la valeur de la chose cédée, 
mais garantit le titre lui même ; que le présent arrêt, 
conforme à la jurisprudence, statuant que le prétendu 
brevet cédé n’était pas une cause vraie, un titre valide, 
l’erreur tombe non sur la valeur vénale, mais sur l’exis- 
tence du titre lui-même ; qu’ainsi la clause énoncée ne 
peut arrêter la garantie due par le cédant. 

Le caractère rationnel etjuridiquedeces considérations 
ne laissait au pourvoi aucune chance de réussite. Aussi, 
comme nous venons de l’indiquer, était-il rejeté par 
arrêt du 22 août 1844. 

La déchéance du brevet judiciairement consacrée pro- 
duirait, quanta la vente, un effet identique à celui qui se 
déduit du défaut de résultats. Il est évident en effet, ainsi 
que l’observe M. Etienne Blanc, que l’acheteur n’a d’au- 
tre intention que celle d’acheter un privilège valable, un 


1 Code des inventions , p. 2f>6 ; de la Contrefaçon, p. 62, 
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droit exclusif. L’erreur à ce sujet tomberait sur la subs- 
tance même de la chose cl vicierait un consentement que 
la connaissance de la vérité eût certainement empêché. 

La résiliation de la vente lui fait perdre tous ses effets et 
en rend toute exécution impossible, pour l’avenir surtout; 
l’acheteur se trouve naturellement délié de toute obliga- 
tion quant au prix, il ne pourrait être contraint de payer 
ce qu’il devrait encore, les valeurs qu’il aurait souscrites 
en réglement devraient lui être restituées? Pourra-t-il exi- 
ger le remboursement de ce qu’il aurait déjà payé? 

L’affirmative ne saurait souffrir aucune difficulté si la 
résiliation a pour fondement le défaut de résultats du bre- 
vet. Les tentatives infructueuses auxquelles le cessionnaire 
s’est livré, loin de constituer pour lui un profit, lui ont 
occasionné une perte, ne fut-ce que celle de son temps, 
de ses peines et soins. Sous quel prétexte pourrait-on 
dès-lors lui refuser de droit d’exiger la restitution de ce 
qu’il a payé sur le prix? 

La résiliation pour déchéance du brevet ne fera pas 
que jusqu’au moment où elle a été poursuivie et ordon- 
née, la chose vendue n’ait été en la possession de l’ache- 
teur ; que son exploitation ne lui ait procuré un bénéfice 
plus ou moins considérable? Serait-il dès-lors juste de 
l’autoriser à cumuler ce bénéfice avec celui qui résulte- 
rait de la restitution du prix? 

Les effets de la résiliation ne sont rigoureusement ac- 
quis que lorsque, par la nature môme des choses, les 
parties peuvent être remises en l’état où elles étaient 
avant l’acte. Mais on ne saurait faire abstraction de l’exé- 1 
culion de fait que cet acte a reçu et qui pourrait, si l’on 
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n’en tenait aucun compte, enrichir l’un au détriment de 
l’autre, aussi si l’acquéreur d’un immeuble est restitué 
du prix, doit-il rendre lui-même les fruits perçus jus- 
qu’à sa résiliation. 

Le même principe devrait conduire à une conséquence 
identique dans la résiliation de la cession d’un brevet 
pour cause de déchéance, et le cessionnaire devrait, dans 
une certaine limite, rendre raison du profit qu’il aurait 
tiré de l’exploitation du brevet. 

11 est évident en elîet que ce profit est dû non pas seu- 
lement à cette exploitation, mais encore à l’industrie 
personnelle du cessionnaire, aux peines et soins qu'il lui 
a donnés, aux matières premières qu'il a fournies, toutes 
choses fort étrangères au cédant, et sur lesquelles il n’a 
jamais rien eu à prétendre. 

Les tribunaux devraient donc faire à chacun la part qui 
lui est due. Si, en fait, l’exploitation du brevet jusqu’à 
la déchéance a produit un bénéfice, il faut en tenir compte 
au cédant, et tout en prononçant la résiliation pour l’a- 
venir, fixer l’indemnité qu’il recevra, soit par restitu- 
tion, soit par compensation avec le prix qu’il sera obligé 
de rembourser. 

100. — L’époque à laquelle se réalise le concours 
légal des volontés ne saurait être douteuse dans la vente 
entre présents. Dès que la parole est échangée, qu’il y a 
accord sur la chose et sur le prix , la vente est parfaite et 
acquise. 

Mais, en commerce, les achats et ventes se traitent bien 
souvent entre absents et par correspondance. Il est donc 
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utile et même indispensable de rechercher à quel mo- 
ment le contrat a, dans ces circonstances, acquis sa per- 
fection. 

Si la validité de la vente par correspondance a pu être 
contestée en droit commun,* aucun doute ne saurait 
exister en commerce. L’article 109 du Code de com- 
merce, en admettant comme preuve de la vente l’acte 
sous seing privé et la correspondance, exclut l’assimila- 
tion de celle-ci à celui-là, et par conséquent toute pré- 
tention d’appliquer à cette dernière la disposition de l'ar- 
ticle 1325 du Code Napoléon. 

101. — L’unique difficulté consiste donc à déter- 
miner à quel moment on devra fixer la réalisation du 
concours des volontés, sans lequel la vente n’a jamais pu 
exister. 

Or, une lettre missive, dit M. Troplong, est la pensée 
fixée par écrit et envoyée à celui qui est absent; elle rap- 
proche les individus et les met pour ainsi dire en pré- 
sence.’ Cela n’est absolument vrai qu’aprés la réception 
delà lettre par celui à qui elle est adressée, et qui ne 
peut être initié à la pensée de l’écrivain que par sa 
lecture. 

De là cette première conséquence, qu’il faut que celui- 
ci ait persisté dans sa volonté jusqu’au moment de la ré- 
ception et de la lecture de la lettre. S’il en change avant, 

1 Touiller, t. 8, ii" 315. Duraiilon, l. 16, n° 4t. Vid. Merlin, Sep. 
v« Double écrit. Troplong, Vente, n° 21. 

• N°22. 
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ce qu’il est libre de faire , il n’y aura plus de vente pos- 
sible. 

Je peux, dit M. Troplong, révoquer les promesses fai- 
tes dans une lettre écrite et expédiée, mais non pas lue 
par celui à qui je l’adresse , de même que je ne suis pas 
lié par les paroles proférées, mais non entendues par la 
personne avec laquelle je traite verbalement. 1 

Ainsi , si le besoin ou la convenance de rétracter la 
proposition faite par lettre se manifestant prompte- 
ment, j’ai le moyen de vous aviser que je la retire, tout 
est fini. Ma lettre est non avenue, et toute acceptation 
de votre part resterait sans résultat, sans effets pos- 
sibles. 

102. — Le principe que l’offre peut être rétractée tant 
qu’elle n’est pas connue de celui à qui elle est adressée 
étant admis, ses effets ne peuvent être subordonnés à la 
réception de la lettre de rétractation. Que cette récep- 
tion précède , accompagne ou suive celle de la lettre 
d’offre , celle-ci n’en est pas moins valablement rétrac- 
tée. Qu’importe, en effet, que la première ait été écrite 
le jour, le lendemain ou le jour suivant, si, en fait et à 
raison de la distance , elle l’a été à une époque où celte 
dernière n’avait pu encore être rendue à son destina- 
taire. 

C’est ce que Pothier admettait lorsqu’il enseignait la 
nécessité de la persistance du consentement jusqu’au 
moment où la partie a déclar'é qu'elle acceptait le 
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marché. Or, pour exprimer celte /volonté , il faut de 
toute nécessité avoir été mis en position de le faire , ce 
qui ne peut résulter que de la réception et de la lecture 
de la lettre qui proposait le marché. Donc, si au mo- 
ment de cette réception la proposition avait déjà été re- 
tirée, la condition ne se rencontre plus, il n’y a pas en 
persistance du consentement juqu’au moment requis, et 
par conséquent de vente possible. 

Pothier ne veut pas qu’on se trompe sur sa doctrine, 
voici l’application qu’il en fait lui-même : 

« Si j’ai écrit à un marchand de Livourne une lettre 
dans laquelle je lui proposais de me vendre une certaine 
partie de marchandises , pour un certain prix , et 
qu’avant que ma lettre ait pu lui parvenir je lui en ai écrit 
une seconde par laquelle je lui marquais que je ne vou- 
lais plus cette emplette, ou qu’avant ce temps je sois 
mort, ou que j’aie perdu l’usage de la raison, quoique le 
marchand de Livourne, au reçu de la première lettre, 
ignorant ou mon changement de volonté, ou ma mort, 
ou ma démence, ait fait réponse qu’il acceptait le mar- 
ché proposé, néanmoins il ne sera intervenu entre nous 
aucun contrat de vente, car ma volonté n’ayant pas per- 
sévéré jusqu’au temps que le marchand a reçu ma lettre 
et accepté la proposition qu’elle contenait , il ne s’est 
pas rencontré un consentement ou concours de nos vo- 
lontés, necessaire pour former le contrat de vente.’ 

103. — Ainsi, la faculté de retirer la proposition ne 
1 N“ 32. 
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saurait être méconnue ni contestée , tant que la lettre 
renfermant celle-ci n’a pu arriver, et n’est pas encore 
arrivée à son destinataire. Mais suffit-il pour qu’elle ne 
puisse s’exercer, que la lettre étant arrivée, la proposi- 
tion ait été acceptée? Faut-il au contraire que cette ac- 
ceptation ait été connue de celui qui l’a provoquée? 

Comme l’observe M.Troplong, Pothier semble se pro- 
noncer dans le premier sens. Mais n’est-ce pas là re- 
pousser la conséquence logique du principe. La parole 
n’engage que lors qu’elle a été donnée et reçue respec- 
tivement, et comment reconnaître l’existence de cette 
condition, tant que la lettre qui la renferme est encore 
un secret, et par conséquent est censée ne pas exister 
pour l’une des parties. 

Aussi, M. Troplong n’hésite-t-il pas: « Une offre 
faite par lettre, enseigne-t-il , peut-être rétractée jusqu’à 
acceptation de la part de celui à qui elle est adressée ; 
tant que l’écrivain n’a pas reçu une réponse, il peut se 
dédire.* » 

« Le proposant, estime de son côté M. Pardessus, 
peut se rétracter le lendemain, le surlendemain de la let- 
tre, en un mot, avant l’arrivée de la réponse du corres- 
pondant. 1 » 

104. — M. Duranlon, au contraire, attache le sort 
de la vente au seul fait de l’acceptation. Elle est parfaite, 
dit-il, si le changement de volonté de l’auteur de la pro- 

< N» 25. 

* N* 230. 
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position , sa mort ou sa démence n’avait eu lieu que de- 
puis que l'autre partie aurait manifesté son adhésion à ta 
proposition, par l’envoi des marchandises, ou par une 
réponse, encore bien que la marchandise ou la réponse 
ne fût point encore parvenue à sa destination au moment 
du changement de volonté, de la mort on de la démence ; 
car il y aurait eu concours des volontés , quoique l’au- 
teur de la proposition ne connût pas celle de l’autre par- 
tie au moment de sa mort, de sa démence ou de son 
changement de volonté. 1 

105. — Mais qui empêche l’expéditeur d’arrêter les 
marchandises en cours de voyage, de les faire rétrogra- 
der, de leur donner une toute autre destination ? Quel 
moyen aurait l’auteur de l’offre pour contraindre l’exécu- 
tion d’un marché forcément resté pour lui à l’étal de pro- 
position. 

Celui à qui elle est adressée aurait-il répondu qu’il 
l’acceptait? Mais, à son tour, il peut demain ne plus vou- 
loir ou n’être plus h même de vouloir ce qu’il voulait 
et croyait pouvoir faire hier. Lui contestera-t-on le droit 
de se dédire, s’il est impossible de ne pas le concéder au 
proposant? 

Or, que celui-ci puisse se rétracter tant que sa lettre 
n’a été ni lue ni reçue par son destinataire, nous venons 
de l’établir, et personne ne le conteste, car on n’aurait 
pu le faire sans méconnaître le caractère de la lettre 
missive. 

1 T. 16, n" 46. 
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Cette lettre, dit Merlin, n’étant qu’une série de paroles 
adressées à un absent, reste sans effets possibles tant 
que celui à qui ces paroles sont adressées ne les a pas 
entendues , comme elles seraient sans effets si , étant 
adressées à une personne présente, celte personne était, 
par une cause physique, hors d’état de les entendre. 

Or, continue Merlin , comment une personne absente 
peut-elle entendre les paroles qui lui sont adressées ? 
Elle ne peut certainement les entendre que par la lec- 
ture de la lettre qui lui est adressée et qui les contient. 
La lettre par laquelle je contracte une obligation ne peut 
donc remplir son objet qu’autant que je puis être censé 
persister, au moment où elle arrive, dans la volonté que 
j’avais en l’écrivant. 

Dès-lors, conclut Merlin, celui qui a d’abord accepté 
l’offre qui lui est faite, peut modifier son acceptation, 
la rétracter même, tant que la lettre qui l’annonçait n’est 
pas encore arrivée aux mains de son destinataire. Con- 
formément à ces conclusions, la Cour de cassation re- 
jette le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de 
Rouen qui l’avait ainsi jugé. 4 

L’opinion de M. Duranton atteint donc à ce résultat, 
que l’auteur de l’offre serait lié par l’acceptation, tandis 
que celui qui l’aurait donnée le serait encore si peu qu’il 
pourrait là rétracter. Ue pareille anomalie ne saurait être 
admise, un contrat ne saurait être parfait pour l’un, im- 
parfait pour l’autre , et puisque l’obligation de l’accep- 
tant n’est acquise qu’à la réception de la lettre qui l’an- 

' Rép., v° Vente, S 1, arl. 3, n* 1 1 bis. 
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nonce, celle de l’auteur de la proposition ne reconnaît et 
ne peut reconnaître un autre point de départ. 11 peut 
donc jusque-là retirer sa proposition, comme l’autre* 
partie revenir de son acceptation. 

106. — Qu’arriverait-il si celui à qui on demande 
telle marchandise, pour un tel prix, expédiait immédiate- 
ment cette marchandise sans répondre autrement. 

Le principe que nous venons de rappeler résout cette 
question, l’auteur de l’offre aurait incontestablement le 
droit de la retirer jusqu’à réception de l’avis de l’expédi- 
tion, et si en fait il l’a retirée avant, il n’y a jamais eu de 
vente. 

Néanmoins Pothier estimait que dans cette hypothèse 
le correspondant qui, dans l’ignorance du changement de 
volonté, de la mort ou de la démence, avait fait partir 
les marchandises demandées, était fondé à contraindre 
l’exécution du marché contre l’auteur de la demande, 
ses héritiers ou ses représentants. 

Mais ce résultat, Pothier l’induisait, non comme con- 
séquence d’une vente qu’il enseigne n’avoir jamais 
existé, mais de l’application du principe que toute per- 
sonne doit être indemnisée du préjudice que lui occa- 
sionne le fait d’autrui. 

Or, dans notre hypothèse, celui dont se plaindrait l’ex- 
péditeur serait incontestable. On ne saurait lui reprocher 
d’avoir agi avec précipitation, car une exécution sans 
délai d’une commande est trop dans les convenances 
commerciales, dans l’intérêt de l’auteur de cette com- 
mande pour qu’il puisse s’en plaindre. Cependant, en se 
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dépouillant de ses marchandises, il s’est interdit la pos- 
sibilité de les vendre à d’autres et d’éviter ainsi la baisse 
‘ qui a pu survenir. L’expédition a donné lieu à des frais 
d’emballage, de transport pour l'aller qui s’aggraveraient 
de ceux de retour si la marchandise restait pour son 
♦compte et s’il devait la reprendre. 

Ne serait-il pas souverainement injuste de laisser ces 
frais et tous les risques à la charge de l’expéditeur ? Ou 
l’auteur de l’offre a fait une demande irréfléchie, ou il ne 
cherche, en la rétractant, qu’à éviter une perte que les 
circonstances lui font entrevoir. Qu’on lui permette de 
reprendre sa parole soit, mais à la condition de remettre 
celui qu’il a provoqué dans la position qu’il avait avant 
cette provocation. 

C’est au reste ce que la doctrine tant ancienne que 
moderne a toujours enseigné. A l’opinion de Pothier, 
M. Troplong invoque et ajoute celle de Balde, dont il 
rappelle les termes : Puto tamen quod recipiens nun- 
cium vel epistolam, si aliquas impemas fecisset vet 
damna habuisset pr opter nuncium vel epistolam ante 
scientiam vel certiorationem de pœnitentia mittentis 
ad expensaset damna posseret agere. 

L’obligation d’indemniser reconnue et admise, ses con- 
séquences sont naturellement indiquées dans notre hy- 
pothèse. Les marchandises expédiées doivent rester pour 
le compte de celui qui en a réclamé l’envoj, si non en 
force de la vente, comme l’enseigne M. Troplong, du 
moins à titre de dommages-intérêts, en réparation du pré- 
judice qu’il a occasionné. 
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107. M. Pardessus arrive au même résultat, mais en 
se plaçant à un autre point de vue, en ne voyant dans 
l’opération qu’un contrat de commission. 

« Lorsque, dit-il, une lettre a été écrite non dans les 
termes d’une proposition, mais dans ceux d’un ordre ou 
commission d’acheter et d’envoyer telle marchandise à 
tel prix, soit que celui ù qui la commission est donnée 
fournisse la marchandise, ce que nous verrons n’ètre pas 
interdit;' soit qu'il doive les acheter, c’est moins une 
convention de vente qu’un contrat de commission ; et 
comme ce contrat devient parfait non-seulement par 
l’acceptation expresse de la personne à qui le pouvoir 
est adressé, mais encore par l’exécution qu’elle lui donne 
sans autre déclaration de volonté, ce que nous venons 
de dire en cas de vente n’est pas applicable dans toute 
. son’étendue. Le commerçant qui, a la réception de cet 
ordre, s’est mis en devoir de l'exécuter, a par cela seul 
opéré ce concours de volontés suffisant pour former le 
contrat.' 

L’hypothèse dans laquelle se place M. Pardessus et les 
conséquences qu’il en déduit sont incontestables. 11 est 
évident que s’il s’agit d’un ordre d’achat, son exécution 
immédiate est dans les prévisions de celui qui le donne, 
et que celui qui le reçoit n’a à s'expliquer que s’il refuse 
le mandat qui lui est donné. 

108. — Il n’y a donc aucune assimilation possible 
entre cette hypothèse et celle où il s’agit d’une proposi- 

• Notre Comm. de la Commission, n° 27. 

* N» 2ïU. 


Digliized by Google 



U9 


TIT. VII. — ART. 109. 

lion d’achat adressée à celui à qui on demande de pren- 
dre la qualité de vendeur. Le contrat n’est dans ce cas 
parfait que par le consentement de celui-ci, consente- 
ment qui est censé ne pas exister tant qu’il n’est pas 
connu dé celui qui le provoque. 

Celui-ci ne peut donc jusque-là être considéré comme 
acheteur, mais il est incontestablement tenu en raison, 
en équité et en droit, d’indemniser du préjudice que son 
offre a occasionné, et comme la détermination des dom- 
mages-intérêts appartient souverainement aux juges, 
rien n’empêcherait que l’exécution donnée au marché 
lui fût imposée à ce titre. 

109. — Le doute qu’on ne saurait guère concevoir 
lorsqu’il s’agira d’une proposition d’achat, peut surgir 
dans le cas d’offres de vendre. On sait que les commer- 
çants qui correspondent entre eux se transmettent ordi- 
nairement les prix courants de la place, et surtout ceux 
des denrées et marchandises dont ils traitent plus spécia- 
lement. 

D’antres fois ce sont des circulaires que les détenteurs 
d'üne matière répandent à profusion, et dans lesquelles 
ils offrent de vendre à des prix déterminés. 

Tandis que l'un soutiendra avoir reçu une de ces cir- 
culaires, l’autre prétendra n’avoir envoyé que les prix 
courants , il faudra donc tout d’abord déterminer la 
nature et le caractère de la proposition. 

110. — On ne saurait à ce sujet prévoir des doutes 
bien sérieux. Il est difficile de confondre l'envoi de prix 
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courants avec celui de circulaires. Le premier n’est 
donné et reçu qu’à titre de renseignements qu’un corres- 
pondant intelligent et dévoué doit à son correspon- 
dant. On ne saurait donc y voir une proposition de 
vendre. 

Toutefois cet envoi pourrait avoir un autre objet ; 
s’il émanait d’une maison de commission, il ne ferait que 
solliciter des ordres dont l’exécution reste toujours su- 
bordonnée à l’état du marché au jour de leur réception. 
La maison ne contracte d’autre obligation que celle de 
remplir les commandes qu’on lui demanderait s’il y a 
possibilité de le faire. 

111. — Quant aux circulaires des commerçants en 
gros, fabricants ou autres détenteurs de denrées et mar- 
chandises, M. Pardessus distingue. En général, dit-il, 
lorsque des offres sont faites par des circulaires, catalo- 
gues ou autres annonces qui s’envoient indistinctement 
et sans qu’il ait existé des relations antérieures, on doit 
sous-entendre toujours la condition que celui qui les fait 
ne s’engage à fournir les choses offertes qu’au cas où il 
ne les aurait pas vendues à d’autres ou qu’autant qu’il 
s’en trouvera sur le lieu, s’il n’a fait que des offres 
de fournir par commission. Au contraire, si les offres sont 
en quelque sorte individuelles et plutôt une véritable 
proposition de vendre à cette personne qu’une offre faite 
à quiconque recevra la circulaire, celui qui fait la propo- 
sition ne pourrait refuser de livrer, si la demande lui est 
adressée immédiatement après la réception de la circu- 
laire. Seulement, si l’offre était d’un corps certain, il faut 
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qu’il ne soit pas péri lorsque l’acheteur répond qu’il ac- 
cepte la proposition.' 

112. — La proposition de M. Pardessus est exacte, si 
elle se réduit à distinguer si l’auteur de la circulaire a 
provoqué des ordres ou fait un offre. Mais nous ne sau- 
rions lui assigner ce caractère, s^il entendait subordonner 
la nature de l’opération au plus ou moins de publicité de 
la circulaire. Qu’importe, en effet, qu’elle ait été envoyée 
indistinctement et sans qu’il ait existé de relations anté- 
rieures. Elle n’en sera pas moins une offre de vendre, si, 
en effet, le but qu’elle se propose est de solliciter des 
acheteurs. L’offre, dans ce cas, sera même individuelle 
pour chacun de ceux qui la recevront, et qui n’ont ni à 
rechercher, ni à s’enquérir si leur voisin a été favorisé du 
même envoi. L’absence de relations antérieures ne sau- 
rait non plus être d’aucune considération. En provoquer 
de nouvelles et plus étendues est trop dans les conve- 
nances et les nécessités du commerce, et l’intérêt qui s’y 
attache explique fort bien les tentatives faites dans ce sens. 

La distinction de M. Pardessus signale la difficulté que 
la détermination du véritable caractère de la circulaire 
peut faire surgir. Il convenait donc de rechercher les élé- 
ments de sa solution, ces éléments sont d’abord les termes 
mêmes de 1? circulaire, il est impossible, en effet, que si 
l’auteur n’a offert et promis que son concours, que l’exé- 
cution des ordres qui lui seraient donnés, on n’en trouve 
pas la preuve dans la teneur de sa circulaire. 

N° 269. 


Digitized by Google 



452 


CODE DE COMM., LIV. I, 


Un autre élément non moins décisif peut résulter de 
la qualité ; si la maison qui enfoit la circulaire est une 
maison de commission, si elle s’y intitule telle, et qu’en 
indiquant le prix des choses qu’elle offre elle mentionne 
le taux de la rétribution qu’elle entend se réserver, on 
.déciderait avec raison qu’elle n’a proposé que de servir 
d’intermédiaire. On ne saurait donc lui demander. autre 
chose, ni la faire considérer comme ayant offert de ven- 
dre. 

Que si l’auteur de la circulaire, se disant détenteur de 
la chose, indique le prix qu’il entend en retirer, il y a 
évidemment proposition de vente, et par conséquent 
obligation pour lui de livrer, si l’acceptation avait été im- 
médiatement envoyée. L’autoriser à ne pas le faire sous 
prétexte qu’il a vendu à d'autres, ou que la chose ne se 
trouve pas sur les lieux, ce serait lui reconnaître la faculté 
d’exécuter la vente en cas de baisse de l’article, de l’an- 
nuler en cas de hausse ; c’est-à-dire livrer l’acheteur à sa 
discrétion. 

C’est donc par la qualité prise dans la circulaire, par 
ses termes et les conditions qui y sont stipulées, qu’on 
résoudra la question s’il y a vente ou non ; si l’offre est 
actuelle et définitive, ou si elle ne renferme que l’annonce 
d’un projet non encore arrêté. 

\\3. — A ce sujet, on s’est demandé si les termes : 
Je veux vous vendre telle chose pour la somme de... 
contiendraient une offre de vendre que l’acceptation ren- 
drait définitive ? 

Nous lisons dans Pothier que Cyrus ne voyait là qu’un 
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pourparler, parce que vouloir vendre n’est pas encore 
vendre, de même que vouloir monter sur un arbre n’est 
pas y monter. 

Mais, continue Pothier, Fabien de Monlq soutient au 
contraire avec plus de raison que ce discours exprime 
cette vente qui a toute sa perfealion. Il répond à l’objec- 
tion qu’il est vrai que vouloir faire une chose ce n’est 
pas encore la faire, lorsque cette chose consiste dans un 
fait extérieur; ainsi vouloir monter sur un arbre n’est 
pas encore y monter. Mais vouloir faire une chose qui se 
fait par la seule volonté de la faire, sans aucun fait exté- 
rieur, c’est la faire. C’est pourquoi vouloir vendre, c’est 
la même chose que vendre, lorsque la volonté de celui à 
qui je veux vendre concourt avec la mienne ; et dire je 
veux vendre, c’-est la même chose que dire/e vends.' 

114. — Ce qui imprime à cette doctrine un carac- 
tère juridique incontestable, c’est que les termes je veux 
vendre indiquent une volonté née, actuelle, arrêtée, dont 
la réalisation est uniquement subordonnée à l'accepta-, 
tion de la proposition par celui à qui elle est adressée. 
Celte acceptation arrivant avant toute rétractation, il y a 
ce qui suffit à la perfectibilité de la vente, c’est-à-dire en- 
tente parfaite sur ses conditions essentielles, puisque ce- 
lui-ci veut vendre, celui-là acheter telle chose, à tel prix. 

Mais il n’en serait pas de même si l’intention de ven- 
dre n’était indiquée que comme un projet sans indication 
du moment de sa réalisation, par exemple, ces expres- 

• N° 33. 
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sions : je voudrais vous vendre telle chose au prix de. . 
Fabien de Monte et Pothier ne considèrent pas cette lo- 
cution comme une proposition de vendre, parce que 
verbum imperfecti temporis rem adhuc imperfectam 
signifient. Aussi, enseigne ce dernier, quoique vous 
ayiez répondu que vous «suiez bien en donner le prix, il 
n’y a pas encore vente, et je puis changer de volonté, à 
moins que je ne vous ai répliqué que c’était une affaire 
faite, ou quelque autre chose de semblable.' 

Au reste, les difficultés de celte nature se présenteront 
beaucoup plus en fait qu’en droit. Elles constituent des 
questions d’intention des parties, d’interprétation des 
termes de la convention de leurs sens réels. Les tribunaux 
sont donc appréciateurs souverains et n’ont d’autre guide 
obligé que les inspirations de leur conscience. 

1 15. — Le concours des volontés sur le caractère du 
contrat, sur la chose et sur le prix rend la vente par- 
faite. Dès ce moment, dit l’article 1583 du Code Napo- 
léon, la propriété est acquise à l’acheteur, à l’égard du 
vendeur, quoique la chose n’ait pas été encore livrée, ni 
le prix payé. 

La conséquence la plus importante qui s’en déduit est 
que, dès ce moment aussi, les risques de la chose sont à 
la charge de l’acheteur, et que si elle périt avant la dé- 
livrance, le perte est pour son compte, res périt domino. 

Cette conséquence- suppose d’une part que la vente est 
, ' Ibid. 
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pure et simple; d’autre part, qu’elle a pour objet un 
corps certain et déterminé. 

Si la chose a été vendue au poids, au compte ou à la 
mesure; si elle doit être dégustée, la vente est parfaite 
par le concours des volontés en ce sens , que chaque par- 
tie a le droit de contraindre l’autre à prendre ou à livrer 
la chose vendue, et, par conséquent, à opérer la dégus- 
tation, le pesage, comptage ou mesurage. Mais les risques 
ne passent sur la tête de l’acheteur qu’après l’opération 
qui déterminera et précisera ce qui a fait la matière de la 
vente. Jusque-là, la chose vendue, confondue avec celle 
de même nature que possède le vendeur, n’est pas cer- 
taine, et il serait impossible de déterminer si la perte a 
porté sur elle , ou sur celle qui devait rester au ven- 
deur. 

116. — Le caractère de la vente, au point de vue de 
ses effets et notamment de la responsabilité de la perle 
survenue dans l’intervalle du contrat à l’exécution, est 
donc d'un puissant intérêt. Nous devons donc recher- 
cher et exposer les règles auxquelles la doctrine et la ju- 
risprudence en ont subordonné la détermination. 

Aucun doute ne saurait surgir, si la vente est d’un 
corps certain et déterminé. Nous avons traité de l’achat 
et de la vente du trois-mâts la Ville-de-Marseille , de 
500 tonneaux, ancré dans tel port ou sur telle rade, ou 
èn cours de voyage. La vente est parfaite, elle' a définiti- 
vement transféré la propriété à l’acheteur, et si depuis le 
navire a péri, la perte est exclusivement pour son compte, 
alors même que le prix ne serait pas encore exigible. 
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I 17. — Aucune difficulté ne saurait non plus exister, 
mais, dans l’autre sens, si nous avons traité de 50 balles 
laines, 10 barriques sucres, 200 hectolitres blé. L’ache- 
teur a le droit d’exiger, et le vendeur l’obligation de livrer 
l’objet vendu en nature et quantité. Il est possible que, 
depuis le contrat, ce dernier ait perdu 50 balles de laine, 

10 barriques de vin, 200 hectolitres blé. Mais com- 
ment établira-t-il que les uns ou les autres étaient préci- 
sément ceux qu’il avait vendus? Tant qae la chose res- 
tait en sa possession, confondue dans son actif personnel, 
le droit de l’acheteur n’était ni certain, ni déterminé. On 
ne pourrait donc lui inlliger la responsabilité de la perte. 

II y a même plus, la chose vendue au poids, aucompte, 
à la mesure, ne se placerait pas en dehors de cette règle, 
alors môme qu’elle eût été spécialisée par le contrat, par 
exemple si les 50 balles de laine ont été déclarées reposer 
dans tel magasin, les sucres et le blé à bord de tel navire, - 
ou à l’entrepôt ou dans les magasins de la douane. 

Tout l’effet de cette stipulation se réduirait à empê- 
cher le vendeur d’offrir une autre marchandise que celle 
renfermée dans le local désigné, mais elle ne pourrait au- 
toriser une exception à la règle si générale, si absolue de 
l’article 1585 du Code Napoléon. 

118. — La seule dérogation que comporte le prin- 
cipe est celle édictée par l’article lui-même, et dont l’ar- 
ticle 1586 déduit les conséquences. La vente en bloc, 
per aversionem, transfère la propriété actuelle et met la 
chose aux risques de l’acheteur môme avant le pesage, 
comptage ou mesurage. Ce résultat, disait Domat, tient à 


Digitized by Google 



TIT. VU. — ART. 109. 


157 


ce que dans cette vente on sait précisément ce qui est 
vendu, le prix en est invariable, alors môme qu’on aurait 
exprimé la quantité ; l’insuffisance du poids ou de la me- 
sure ne produit d’autre effet que de donner à l’acheteur 
une action pour obliger le vendeur à parfaire.* 

Mais cela suppose que le tout, déclaré d’une telle con- 
tenance, ou d’un tel poids, est vendu pour un prix uni- 
que et uniforme. Comme l’observait Domat, si ce prix a 
été stipulé à tant pour chaque pièce, pour chaque livre, 
pour chaque mesure; la vente, quoique portant sur un 
tout déterminé, n’exigerait pas moins pour sa perfection 
le comptage, pesage ou mesurage. 

H 9. — Nous n’avons pas besoin de relever l’impor- 
tance de la détermination du caracière de la vente en cas 
de perte survenue entre le contrat et son exécution. De 
sa solution, en effet, dépend la responsabilité de l’une ou 
de l’autre des parties. 

Or, rien ne serait plus facile si on ne devait considérer 
comme vente en bloc que celle qui porterait sur un tout 
sans mention de nombre, de poids ou de mesure, et 
pour un prix convenu et arrêté. 

Mais l’article 1586 prouve que la mention du nombre, 
du poids, de la mesure n’a rien d’antipathique à la vente 
en bloc, il la suppose au contraire à tel point qu’il règle 
le sort de la vente avant le pesage, comptage ou me- 
surage. 

D’autre part, la stipulation d’un prix unique- et dé- 

* Proc. verb. du cons. d’Etat, du 22 décembre 1803. 
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terminé n'établit pas nécessairement la vente en bloc, 
puisque sa quotité peut avoir été calculée sur le nombre, 
sur le poids ou la mesure promis et à raison de tant pour 
l’un ou pour l'autre. 

Cependant plus la question était difficile à fixer, et 
plus il convenait de tracer les règles auxquelles devait 
obéir son appréciation. Voici celles que Pothier recom- 
mandait : 

f 

120. — Première règle. — Il n’est pas douteux que 
la vente est faite à la mesure, lorsque le prix est expres- 
sément convenu pour chaque mesure, soit que le contrat 
porte qu’on vend tous les muids de blé qui sont dans tel 
grenier à raison de tant par muid, soit qu’il porte qu’on 
vend un tas de blé qui est dans un tel grenier, qui con- 
tient dix muids, à raison de tant le muid. Dans l'un et 
dans l’autre cas, la vente est faite à la mesure. Toute la 
différence est que dans le premier le surplus de ce qui se 
trouverait au-delà de dix muids n’est pas vendu, au lieu 
que dans le second tout le tas de blé est vendu, quoiqu’il 
se trouve plus de dix muids. * 

Deuxième règle. — Lorsqu’on vend tant de mesures 
d’une telle chose, la vente ne cesse pas d’être à la me- 
sure quoique les termes du contrat n’expriment qu'un 
seul prix ; comme lorsqu’il est dit qu’on vend dix muids 
de blé pour 500 livres. Ce prix n’étant censé n’être que 
le total du prix pour lequel chaque muid est vendu. 

Troisième règle. — L’orsqu’on vend pour un seul 
prix, non tant de mesures d’une telle chose, mais une 
telle chose qu’on dit contenir tant de mesures, la vente 
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est faite per avenionem ; comme lorsqu’il est dit qu’on 
vend pour la somme de 1 ,000 livres un tel pré, qu’on 
assure être de la contenance de 20 arpents. En consé- 
quence la chose est, dès le moment du contrat, aux ris- 
ques de l’acheteur. L’expression du nombre des arpents 
n’a d’autre effet, dans ce cas, que d’obliger le vendeur à 
faire raison àl'acheteur du défaut de contenance, s’il s’en 
trouve 'moins.’ 

121. — M. Troplong trouve ces règles d’une justesse 
irréprochable, et en recommande l’observation que la 
jurisprudence a d’ailleurs consacrée. 

La Cour d’Orléans appliquait les deux premières lors- 
que, le 27 décembre 1816, elle jugeait que lorsqu’une 
vente de bois a été faite pour un prix Fixé par arpent, et 
que le nombre d’arpents vendu est déterminé dans le 
marché pour un prix total également déterminé, on ne 
peut pas dire que la vente ait ôté faite en bloc et non à 
la mesure; qu’ainsi un arpentage est préalablement né- 
cessaire pour fixer la contenance du bois vendu, parce 
qu’on peut présumer que s’il y avait plus d’arpents dans 
la vente que ceux indiqués dans le contrat, l’acheteur 
n’eût pas porté à un prix aussi élevé celui de chaque 
arpent. 

Par application de la troisième, la Cour de cassation 
déclarait, le 24 août 1830, que la vente d’un baril d’azur 
de 100 kilog., moyennant le prix de,1,000fr., était faite 
en bloc et non à la mesure. 

1 N° 310. 


Digitized by Google 



460 


CODE DE CO**., LIV. ! 


122. — Cetarrêt, approuvé parM. Troplong, est cri- 
tiqué par M. Duvergier. Lorsque le contrat indique la 
quantité, dit ce dernier, il n’y a vente en bloc que si, 
dans l’intention des parties, le poids ou la mesure ne 
doit exercer aucune influence sur la quotité du prix, 
et que si le vendeur n’est pas obligé de les parfaire l’un 
ou l'autre. Or, dans l’espèce, si le vendeur eût envoyé un 
baril de 95 kilog., l’acheteur aurait eu le droit d’en ré- 
clamer cinq , c’est-à-dire qu’il se fût trouvé dans la même 
position que s’il eût acheté 100 kil. à raison de 10 fr. 
l’un ; donc la vente était, non en bloc, mais à la mesure.' 

123. — M. Duvergier aurait incontestablement raison 
en droit romain. Sous son empire, la vente en bloc ex- 
cluait toute indication de quantité, il fallait que la rente 
comprît ornne vinum , vel oleum, vel frumentum, vel 
argentum quantumcumque esset, uno pretio .' D’où 
Cujas concluait qu’il n’y avait vente en bloc que lorsque 
les choses étaient transmises confuse et acervatim, 
pretio insimul dicto, non in singulas res constituto. 

En droit français, cette vente serait non-seulement en 
bloc mais encore à forfait. Tout pesage, comptage ou me- 
surage serait inutile, car ses résultats seraient sans in- 
fluence sur le contrat, le plus ou moins dans la quantité 

restant à l’avantage ou aux risques de l’acheteur. 

♦ 

Ce n’est donc pas cette vetfte dont s’occupe l’ar- 
ticle 1 586 du Code Napoléon, et puisqu’il prévoit la néces- 

‘ T. 1 , n°* 90 et suiv. 

1 L. 15, g 5. Dig. De Conl. empl. 
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site du pesage, comptage ou mesurage dans la vente en 
bloc, c’est qu’il admet ce caractère lorsque la quantité de 
la chose vendue a été indiquée; c’est que, comme Pothier, 
il n’attribue alors à cette indication d’autre effet que 
d’obliger le vendeur à parfaire la contenance déclarée, et 
c’était justice. 

La preuve, en effet, qu’on n’a pas traité au poids ou à 
la mesure, c’est qu’on n’a ni acheté ni vendu à tant le 
quintal ou la mesure, mais le prix unique et total n’en a 
pas moins été calculé sur la quantité réelle de la chose. Il 
est certain que celui qui croit acheter 1 0 muids de blé à 
500 fr., donnerait un prix moindre si on ne devait lui en 
livrer que six, que huit, que neuf. 

D’ailleurs, en commerce on ne procède guère à l’aveu- 
gle, et celui qui achète pour revendre entend avant tout 
être fixé sur le prix de revient. Il faut donc qu’il rappro- 
che le prix qu’il donne de la quantité de ce qu’il doit rece- 
voir, et qui devient l’élément essentiel de la détermina- 
tion du prix. Dans l’espèce de l’arrêt de la Cour de cassa- 
tion, par exemple, l'acheteur ne donnait 1000 fr. du ba- 
ril d’azur que parce que sa contenance de 100 k. lui fai- 
sait revenir la marchandise à 10 fr. le k. Eût-il traité s’il 
avait pu craindre qu’elle lui revînt à 1 1 ou 1 2 fr. ? Sans 
doute la vente ne sera pas à forfait, mais son caractère 
de vente en bloc résultera suffisamment : 1° de ce que la 
chose est intégralement et en totalité cédée ; 2° de la sti- 
pulation d’un prix déterminé. L’indication de la quantité 
ne saurait en ces circonstances lui enlever ce caractère. 
Elle n’est plus en effet que la détermination de la chose 
vendue, qu’un minimum sur lequel le prix a été établi. 

11 


Digitized by Google 



CODE DE COMM., US . I, 


16 i 

Livrer une chose d’une conlenance ou d’une capacité 
moindre serait donc enlever au contrai une de ses con- 
ditions essentielles, l'identité de chose. 

Ainsi, dit M. Troplong, je vous vends, pour 1500 fr., 
tout le sucre qui est dans mon magasin , de la quantité 
de 1800 kilog. Une telle vente est faite en bloc et n’est 
pas conditionnelle. Le prix est certain , la chose déter- 
minée, les éléments du contrat se présentent sans modi- 
fication, sans suspension et avec un caractère pur et 
simple. A la vérité, il est ajouté que la quantité du sucre 
s’élève à 1800 kilog., mais c’est là une énonciation pu- 
rement démonstrative.' 

Voët allait plus loin encore , il admettait comme vente 
en bloc celle qui transférait la chose dans son ensem- 
ble, malgré que le prix eût été stipulé à” tant la mesure: 
Non aliud dicendum est si (jiiis omne vinum in dolio 
reconditum scu doleare, venïïat , atque ita totum 
corpus vini, dolio content i , pretio sic constituto, 
ut proportionc mensurœ. Per admensionem manifes- 
tandœ, solcatur pecunia ; sic ut admensio non condi- 
tionem facial, ex qua vis obligationis suspensa hœre- 
ret, sed tantum modum dcmonstrationemque quam- 
dam quantitatis vini pure pleneque distracti .* 

La condition exigée par Voët paraît peu conciliable 
avec une vente en bloc, puisque le prix ne sera certain 
et déterminé que par le mesurage. Mais elle se rencontre 
dans l’hypothèse de M. Troplong, pour laquelle il est 

' N° 92. 

* Ad Pandectai, lib. t8, lit. 6, n» 4. Dr. Per. et Comm. rei vend. 
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rationnel de dire avec Yoët que le mesurage n’est exigé 
quo usque possit , neque lamen ideo conditionalem, 
aut necdum petfcctam facit venditionem. 

Dans la vente à tant la mesure , le mesurage est le 
complément forcé du contrat, dont seul il déterminera 
le prix. Il peut donc être réclamé et contraint par le ven- 
deur comme par l’acheteur. 

C’est ce dernier seul qui peut l’exiger lorsque la vente 
comprend la totalité de la chose déclarée d’une telle con- 
tenance pour le prix de Son résultat unique serait 

pour lui le droit d’être indemnisé du déficit sur la quan- 
tité indiquée. Le bénéfice étant purement personnel, 
comment reconnaître qu’un autre que lui pût le récla- 
mer. 

Le vendeur n’aurait action que s’il devait à son tour 
être indemnisé de l’excédant sur la quantité déclarée. 
Or, ce droit n’a jamais existé. La raison, dit Pothier, est 
que le champ , par exemple, qu’on a déclaré par erreur 
de dix arpents, quoiqu’il fût de douze, a été vendu entier. 
L’intention des parties n’a pas été qu’il en fût rien ex- 
cepté. La clause, par laquelle le vendeur accuse qu’il est 
de dix arpents n’est qu’en faveur de l’acheteur ; c’est le 
vendeur seul qui promet et s’engage. L’acheteur, par 
cette clause ne contracte aucune obligation, et par con- 
séquent ne peut être tenu de faire raison du surplus de 
la contenance. 1 

Evidemment, dans l’hypothèse de M. Troplong, celui 

* N“ 253. 
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qui a vendu tous les sucres qu’il a dans son magasin 
pour 1500 francs, n’a entendu ni s’en réserver aucuns, 
ni rien recevoir au-delà de cette somme. A quel titre 
donc prétendrait-il en retenir une partie quelconque, 
ou en exiger le prix? Comment, dès-lors, lui reconnaître 
la faculté de provoquer un mesurage auquel l’acheteur 
déclarerait renoncer? 

Qu’on ne dise pas que c’est là créer une inégalité cho- 
quante, cette inégalité, relativement à l’exécution du con- 
trat, est la conséquence forcée de la nature des choses, 
de la position respective des parties au moment du mar- 
ché. 

L’acheteur ne peut apprécier le prix qui lui est de- 
mandé, et arrêter celui qu’il doit offrir, que relativement 
à la quantité de la chose qu’il doit recevoir en échange. 
Cette quantité, il n’a pu la vérifier, ni avant la vente, ni 
au moment de sa conclusion, puisqu’elle lui est cédée en 
bloc. Il a donc dû accepter la déclaration qui lui en a 
été faite , et dont il ne pouvait contrôler la sincérité. Ce 
qui lui a été vendu est donc la quantité déclarée qu’il 
doit recevoir comme juste équivalent du prix qu’il donne, 
admettre le contraire, c’était appeler et encourager la 
mauvaise foi , la déloyauté et la fraude. 

Le vendeur, au contraire , quoique vendant en bloc , 
n’ignore pas, ne peut pas ignorer la contenance réelle de 
ce qu’il vend. Il a les choses en sa possession, il peut les 
compter, peser ou mesurer; dans tous les cas, ses livres 
constatant les entrées et les sorties indiquent et fixent 
par cela même ce qu’il a encore en sa possession. Son 
intérêt à procéder à l’un, à consulter les autres, est 
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trop évident pour qu’il se plaigne qu’on lui en ait fait le 
devoir. 

Ainsi, le vendeur accusant moins se trompe volon- 
tairement et commet une faute ; l’acheteur à qui on in- 
dique plus est trompé, et la preuve qu’il n’entend pas 
l’être, c’est que, achetant en bloc, il exige la déclaration 
du poids, du nombre ou de la mesure ; nous avons raison 
de dire que cette différence dans la position justifie 
celle que nous signalons dans le résultat. 

124. — Les termes de l’article 1585 ont fait surgir 
une difficulté sur leur portée réelle. En effet, la vente au 
poids ou à la mesure n’est déclarée imparfaite jusqu’au 
pesage ou mesurage, que relativement aux risques res- 
tant jusque-là à la charge du vendeur. Faut-il en conclure 
que la vente est parfaite à tous autres égards, qu’elle a, 
le point de vue des risques excepté, transféré la propriété 
de la chose vendue? 

L’intérêt qui s’attache à la solution de la question est 
facile à saisir dans l’hypothèse de la faillite du vendeur 
avant le mesurage ou le pesage. En effet, l’acheteur qui a 
payé le prix pourra ou non revendiquer la chose, et en 
contraindre le pesage ou mesurage suivant qu’on déci- 
dera qu’il en a ou non acquis la propriété. 

Or, la conséquence la plus immédiate du droit de pro- 
priété est de placer la chose aux risques de celui à qui 
elle appartient, res périt domino. Il semble donc qu’en 
laissant ces risques à la charge du vendeur jusqu’au pe- 
sage ou mesurage, l’article 1585 a par cela même dé- 
claré que la propriété n’a pas cessé de résider sur sa tète. 
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Mais, d’autre part, l’article 1583 vient de déclarer que 
la vente est parfaite entre les parties , et la propriété ac- 
quise de droit à l’acheteur dès qu’on est convenu de la 
chose et du prix, et l’article 1585 semble appliquer ce 
principe lorsqu’il autorise l’acheteur à exiger la déli- 
vrance. Comprendrait-on celte faculté s’il n’avait encore 
aucun droit de propriété sur la chose. 

Il y aurait donc, entre la première et la dernière dis- 
position de l’article 1585, une contradiction évidente, 
une anomalie étrange qu'on ne peut admettre dans la 
pensée du législateur. Cette pensée, la discussion au con- 
seil d’État va en indiquer et préciser la nature. 

Dans le projet préparé par la commission , notre ar- 
ticle portait : Lorsqu'on vend au poids, au compte ou 
à la mesure, la vente n'est point parfaite que la 
marchandise ne soit pesée, comptée ou mesurée. 

Le tribunat fit observer que cette rédaction donnerait 
naissance à une grave difficulté. On pourrait en con- 
clure, disait son orateur, qu’il n’y a pas môme de vente, 
en sorte que l’acheteur n’aurait pas même le droit de 
forcer le vendeur à l’exécution de son engagement. Ce- 
pendant cet engagement existe, et le vendeur peut tou- 
jours être obligé ou à délivrer la chose vendue, ou, s’il 
ne le fait pas, aux dommages-intérêts. 

« Le seul effet que doive produire la circonstance 
énoncée dans l’article, est que n’y ayant pas d’accom- 
plissement de la vente, quoique la vente existe, les ris- 
ques que court la chose vendue sont, dans ce cas parti- 
culier, à la charge du vendeur jusqu'au pesage, comptage 
ou mesurage. » 
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Ces observations, qui firent consacrer la rédaction 
actuelle, en expliquent la portée. Ainsi que le disait M. 
Faure , dans son rapport au tribunal , dans la vente au 
poids, au- compte ou à la mesure, l’acheteur ne peut 
devenir propriétaire des marchandises que lorsqu’elles 
auront été pesées , comptées ou mesurées, car jusque-là 
rien n’est déterminé, et tant qu’il n’y a rien de déter- 
miné les marchandises restent au vendeur. C’est sous ce 
point de vue que la vente n’est pas parfaite. Au surplus, 
il existe un engagement réel entre les parties dès le mo- 
ment du contrat. De cet engagement réciproque résulte 
pour l’acheteur le droit de demander la délivrance en 
faisant la vérification convenue ; et pour le vendeur le 
droit de demander le prix, en offrant de faire la livraison . 

De son côté, le rapporteur du Corps législatif n’était 
ni moins formel, ni moins précis. Il était important, di- 
sait-il, de distinguer le cas où il y a transmission de pro- 
priété de ceux où il n’y en a pas, quoiqu’il y ait toujours 
l’engagement qui fait le principe de la vente, cet enga- 
gement dont l’exécution peut être réclamée. 

« La raison de cette distinction est que dans le cas où 
la vente est parfaite par le seul consentement, la chose 
vendue est la propriété de l’acquéreur, et dès-lors elle 
esta ses risques, d’après la règle si connue res périt do- 
mino, au lieu que lorsque la vente existe à la vérité, mais 
qu’on ne peut pas la considérer comme accomplie avant 
le secours de quelques autres circonstances, la chose 
vendue est aux risques du vendeur ; en sorte que, si au- 
paravant elle périt, c’est pour le vendeur qui n’est pas 
encore dessaisi de la propriété. » 
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On ne peut donc conserver un doute. Le marché au 
poids, au compte ou à la mesuro est une vente parfaite. 
Mais la propriété ne sera transférée que par le pesage, 
comptage ou mesurage , non que nous admettions un 
/ défaut de détermination , puisque la chose est indiquée 

par l'espèce et la quotité, et l’article 1 129 du Code Na- 
poléon n’exige que cela, ni qu’on doive prendre en con- 
sidération que la marchandise reste en la possession du 
vendeur, puisqu’aux termes de l’article 1138 cette pos- 
session n’est pas un obstacle à ce que la chose demeure 
aux risques du créancier. 

A nos yeux, l’effet admis par l’article 1585 s’explique 
d’abord par la règle édictée par l’article 1 138. Le défaut 
de tradition ne fait pas obstacle à la responsabilité du 
créancier, mais du jour seulement oit cette tradition a dû 
s’opérer. Jusque-là donc la chose reste aux risques du 
débiteur. Or, dans la vente au poids, au compte ou à la 
mesure, l’époque de la livraison n’est que celle du pe- 
sage, comptage ou mesurage. Dès-lors, les risques ne 
peuvent concerner l’acheteur. 

Ensuite, et en abordant les principes spéciaux à la 
vente, nous expliquons la disposition de l'article 1583 
par ce fait que la chose, toute déterminée qu’elle soit par 
son espèce et sa quotité, n’est pas encore individualisée, 
de telle sorte qu’il serait impossible de décider si celte 
chose achetée et vendue devait être prise là plutôt qu’ ail- 
leurs. 

« Dans une vente de ce genre, enseigne M. Pardessus, 
l’acheteur ne peut prétendre que la propriété lui a été 
transmise par la convention, et faute de délivrance obte- 


Digitized by Google 



TIT. VII. 


ART. 409. 


169 


nir le droit d’enlever des magasins du vendeur une por- 
tion des marchandises de l’espèce de celles que désigne- 
rait la convention. Tout son droit se réduit à des domma- 
ges-intérets. 1 » 

Comment dès-lors comprendre que le vendeur pût, 
après la perte survenue avant la délivrance, en laisser la 
charge à l’acheteur. L’absence de tout droit chez celui-ci 
exclut toute idée de propriété. Le vendeur aurait-il livré 
ce qui a péri, ou tout autre chose? Son allégation, unique- 
ment dictée peut-être par le désir de se soustraire à la 
perte, ne saurait être accueillie, parce qu’elle serait injus- 
tifiable. 

Loin donc de consacrer une exception àla règle res péril 
domino, l’article 1585 n’en fait qu'une saine applica- 
tion. Oui la vente au poids, au compte ou à la mesure est 
parfaite dès qu’il y a concours de volontés sur l’espèce et 
la quotité, et sur le prix, mais la propriété ne sera trans- 
férée et acquise que par le pesage, comptage ou mesu- 
rage qui précisera et individualisera la chose qui a fait la 
matière du contrat. 

Doit-il en être autrement si, à l’indication de la qualité 
et de l’espèce, on a joint celle du lieu où la marchandise 
' est reposée, par exemple dans la vente de 200 hectoli- 
tres blé ou 500 kilogr. sucre de tel magasin ? 

La doctrine ancienne n’avait pas hésité. Acceptant la 
décision du jurisconsulte romain, elle disait avec lui ; Si 
ex doleario pars vini venierit, veltiti metrclœ ccnlum, 

1 281, 
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verissimurn antequam admeliatur , omne periculum 
ad venditorem pertincre 

Ainsi, disait Pothier, si l’on a vendu dix muids de blé 
de celui qui est dans un tel grenier, dix milliers pesant de 
sucre, un cent de carpes, la vente n’est point parfaite 
que le blé n'ait été mesuré, le sucre pesé, les carpes 
comptées; car jusqu’à ce temps, nondum apparet quod 
venierit, il n’est pas encore constant quel est le blé, 
quel est le sucre, qu’elles sont les carpes qui font l’objet 
de la vente, puisque ce ne doit être que le blé qui aura 
été mesuré, le sucre qui aura été pesé, les carpes qui 
auront été comptées. ’ 

Voët, qui considéré comme faite en bloc la vente do la 
totalité du vin d’un tel cellier, alors même que le prix en 
a été stipulé à tant la mesure, ajoute : Secus si parsquœ- 
dam vint dolearis solummodo vendita esset, quia tune 
ante admemionem sciri acquit quœ pars vendita in- 
telligatur.* 

C’est cependant en sens contraire que la Cour de cas- 
sation s’est prononcée par arrêt du 1 1 novembre 1 8i 2. 

Dans cette espèce, un sieur Larue, débiteur du 
sieur Peyramont, lui vend 36 toises de bois à brûler, à 
prendre dans ceux appartenant au vendeur, et notam- 
ment sur tous les bois par lui achetés du sieur Cabanon 
et qui se trouvaient lors de la vente dans le chantier du 
port de Sauviat. Le prix est payé tant en compensation 

' L. 35, 5 7, Dig., de CotU. empt. V. 1. 5, Dig-, de Perte, et com. 
rei vend. * 

« N* 309. 

» lot. tiïat. 
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qu’en argent ; Larue prend quatre mois pour livrer les 
bois dont, au reste, il déclare n’être plus que le gardien 
et le dépositaire. 

Avant le mesurage, Larue, qui avait vendu et livré à 
des tiers les bois dont il devait livrer 36 toises à Peyra- 
mont, et qui, dans le flottage, avaient été confondus avec 
d’autres, est déclaré en faillite. Peyramont revendique les 
bois par lui achetés, tant contre les syndics que contre les 
tiers acheteurs. 

Un jugement du tribunal de commerce de Limoges 
accueille cette prétention, et ordonne que les 36 toises de 
bois seront délivrées à Peyramont d’abord sur ceux qui 
étaient dans le chantier indiqué par l’acte de vente, et 
subsidiairement sur tous les bois qui pouvaient appartenir 
au failli. 

Sur l’appel des syndics, la Cour de Limoges confirme le 
jugement le 1er septembre 1840. L’arrêt pose en fait que 
Peyramont était devenu propriétaire incommutable des 
36 toises de bois, et que si ces bois étaient demeurés 
encore quelque temps entre les mains de Larue, ce n’é- 
tait que comme conducteur et dépositaire ; que dès-lors 
il avait le droitde prendre les 36 toises de bois non-seule- 
ment dans ceux qui existaient dans le chantier indiqué par 
l’acte, mais encore dans tous ceux qui pouvaient appar- 
tenir à Larue, à défaut des premiers. 

Cette conséquence ne paraît ni logique ni surtout juri- 
dique. En admettant que la propriété de la chose vendue 
eût été transférée irrévocablement, parce qu’on l’aurai 1 
en quelque sorte individualisée par la désignation du 
lieu où elle se trouvait au moment du contrat, il est èvi- 
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dont que celle propriété n’était acquise, que sur la chose 
reposant dans le lieu désigné, qu’elle ne pouvait s’éten- 
dre à des objets qui ne s’y trouvaient pas, qui n’avaient 
peut-être jamais dû s’y trouver. 

La Cour de Limoges s’écarte donc en ce point des 
principes universellement admis. Elle ne les méconnaît 
pas moins en consacrant le revendication en nature. 

M. Pardessus vient de nous le dire, dans la vente au 
poids ou à la mesure, l’acheteur n’a pas le droit d’obtenir 
l’autorisation d’enlever des magasins du vendeur une por- 
tion de marchandises de l’espèce que désignerait la con- 
vention, il n’a que celui de demander la délivrance, et à 
défaut des dommages-intérêts. N’est-ce pas d’ailleurs ce 
qui est textuellement écrit dans l’article 1385 du 
Code Napoléon ? * 

Cette limitation du droit de l’acheteur est remarquable, 
surtout lorsqu’on rapproche l’article 1585 de l’article 
1610. Bans l’hypothèse de celui-ci, la propriété ayantèté 
transférée, l’acheteur a le droit d’exiger non-seulement la 
délivrance, mais encore sa mise en possession. En ne 
permettant pas ce dernier droit, l’article 1585 n’a-t-il pas 
reconnu lui-même que dans les conditions qu’il trace la 
propriété n’a pas été transférée? 

C’est là à notre avis la réponse péremptoire à l’inter- 
prétation que la Cour de Limoges fait de l’article 1585. 
L’arrêt considère que la vente était parfaite, et que la cir- 
constance du défaut de mesurage du bois ne pouvait pas 
empêcher la translation de la propriété ; qu'il en résultait 
seulement que, jusqu'au mesurage, les risques étaient à 
la charge du vendeur, mais que la vente n’en était pas 
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moins définitive, et que tout ce qui est arrivé depuis à 
Larue ne peut nuire à cette propriété. C’est ce que la 
Cour de cassation admet également en rejetant le pourvoi 
dont l’arrêt de Limoges avait été l’objet.' 

Merlin, reproduisant cet arrêt sans observation, semble 
en approuver la doctrine. M. Duranton l’adopte explicite- 
ment et en fait la base de son opinion. 

125. — Mais M.Troplong larepousse, et avec pleine rai- 
son selon-nous. La Cour de cassation, en déclarant que 
l’article 1 585, loin de déroger à l’article 1 583 , en confirme 
le principe, en décidant que, même dans le cas qu’il pré- 
voit, la vente est parfaite à tous autres égards que les ris- 
ques, donne au premier un sens que ses auteurs ont bien 
positivement entendu lui refuser. 

Nous avons déjà vu que dans la discussion au conseil 
d’État, que dans les observations du tribunat, le principe 
que dans la vente au poid ou à la mesure la perfection 
du contrat, quant à la propriété, était subordohnée au pe- 
sage ou mesurage, était universellement admis, et que si 
la vente n’a pas été déclarée imparfaite jusque-là, c’est 
qu’on a craint que ces expressions ne parussent repousser 
l’idée d’un lien obligatoire quelconque pour les parties. 

Aussi voyons-nous M. Grenier, dans son rapport au 
Corps législatif, reconnaître que, dans le cas de l’article 
1585, la vente existe, mais qu’on ne peut pas la consi- 
dérer comme accomplie avant le secours de quelques au- 
tres circonstances. 


1 11 novembre 1812. 
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Laconclusion de M. Grenier est que si la chose périt 
avant, c’est pour le vendeur qui n'est pas encore dessaisi 
de la propriété. 

« L’article 1583, continue M. Grenier, consacre le 
principe général, le consentement seul donne l’essence à 
la vente et emporte transmission de la propriété, une 
exception à ce principe est consignée dans l’article 1585. 

« Donc, dans le cas de ce dernier, il n’y aurait de vente 
accomplie et consommée qu’après la pesée, le compte ou 
le mesurage de ce qui a été vendu ; jusque-là la perte ou 
les accidents seraient à la charge du vendeur. 

<. Par la même raison, si, avant l’une ou l’autre de ces 
opérations, le vendeur les revendait et les délivrait à un 
tiers, celui-ci en aurait la propriété exclusivement au pre- 
mier acheteur, en faveur duquel il n’y a pas eu transmis- 
sion de propriété. » 

En présence de cette interprétation de la loi par le lé- 
gislateur lui-même, on ne peut se faire un doute sur la 
nature et le caractère de sa disposition. Si les risques sont 
à la charge du vendeur, c’est qu’il est resté seul proprié- 
taire, ce n’est pas une exception à la règle res périt do- 
mino que l’article 1585 .édicte, c’est son application 
qu’il consacre. 

Il est vrai qu’il autorise l’acheteur à exiger la déli- 
vrance, mais il lui refuse la faculté de se faire mettre en 
possession, ce qui est l’attribut incontestable de la pro- 
priété. Celle-ci n’existe donc pas et ne peut s’induire du 
droit de demander la délivrance. Ce droit n’est que la con- 
séquence du caractère que le législateur assignait à l’opé- 
ration, qui, disait Portalis, constitue au moins une obli. 
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galion précise de vendre.' La demande en délivrance 
n’est que la conséquence de cette obligation, qu’une mise 
en demeure de lui donner l’exécution que sa légalité exige 
et commande. 

Nous pensons donc avec M. Troplong que la vente au 
poids, au nombre ou à la mesure est parfaite en ce sens 
que le vendeur est obligé de livrer, et l’acheteur de rece- 
voir la chose convenue en espèce et quantité. Mais jusqu’au 
pesage, comptage ou mesurage, la propriété est d’autant 
moins transférée, que la chose ne sera réellement déter- 
minée que par leur accomplissement, c’est-à-dire que 
l’effet du contrat se -trouve naturellement suspendu jus- 
qu’à la réalisation de la condition qui doit en faire le 
complément.* 

M. Duvergier refuse à la stipulation du pesage, comp- 
tage ou mesurage le caractère de condition , puisque l’o- 
pération n’est pas un événement futur et incertain, et 
que ce n’est pas même un fait dépendant de la volonté du 
vendeur et à l’exécution duquel il ne puisse être contraint; 
puisqu’au contraire le texte de l’article 1585 donne à l’a- 
cheteur le droit de demander la délivrance, c’est-à-dire le 
droit de faire opérer le pesage ou le mesurage ; et que si • 
les lois romaines et les auteurs ont employé en cette occur- 
rence le mot condition, le Code Napoléon ne s’en est pas 
servi ( il ne s’en sert que pour les ventes à l’essai, article 
1 588.) En conséquence M. Duvergier admet que lorsque, 
comme dans l’espèce de l’arrêt de la Cour de cassation, 

1 Exposé des motifs de l'art. 1383. 

* Continuât, de Toullier, 1. 16, n M 8! etsulv, 


Digitized by Google 



176 CODE DE COMM., L1V. », 

les marchandises ont été désignées non-seulement par 
leur espèce et leur quotité, mais encore par le lieu où 
elles sont reposées, la propriété est transférée.* 

Donc M. Duvergier admet qu’à défaut d’indication du 
lieu qui les renferme, la propriété des marchandises ven- 
dues au poids ou à la mesure n’est transférée que par le 
pesage ou le mesurage. Cette concession est la condam- 
nation de sa doctrine. L’indication du lieu fera bien que 
le vendeur ne pourra offrir, et l’acheteur exiger des mar- 
chandises autres que celles qui y sont reposées, mais bien 
certainement elle ne fera pas cesser l’incertitude sur la 
part qui sera livrée, et celle qui restera au vendeur. Dans 
ce cas, comme dans l’autre, il sera vrai de dire comme 
Voët : Scire nequit quœ pars vendita intclligatur ; et 
si cette incertitude est dans une hypothèse un obstacle au 
transfert de la propriété, on ne saurait sans inconsé- 
quence lui refuser cet effet dans toutes celles où son exis- 
tence est évidente et certaine. 

Peut-on d’ailleurs raisonnablement prétendre qu’au 
moment du marché le pesage ou mesurage n’est pas un 
fait futur et incertain? Peut-on dire avec M. Duvergier 
qu’il ne dépend même pas entièrement du vendeur? Oui, 
l’acheteur a le droit de le réclamer, mais non celui de le 
contraindre matériellement si le vendeur persiste dans 
son refus, la loi le réduisant dans ce cas à demander et 
à obtenir des dommages-intérêts. 

C’est là l’explication du silence gardé par le Code sur 
la conditionnalité de la vente au poids ou à la mesure. 

‘ N“ 8fi el suiv. 
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L’idée d’une condition emporte celle de la résolution pure 
et simple, sans indemnité pour personne. Ainsi, dans l’hy- 
potlièse de l’article 1388, le résultat de l’essai fixera le 
sort de la vente, sans dommages-intérêts de part ni d’au- 
tre. 

C’est ce que la loi n’a pas voulu, ne pouvait pas vou- 
loir dans l’hypothèse d’une vente au poids ou à la mesure. 
Le lien légal résulte du contrat lui-même et l’opération 
prévue n’en est que l’exécution. Le vendeur pourra bien 
la refuser, mais, comme dans toutes les obligations de 
faire, à condition d’indemniser le vendeur du préjudice 
qu’il éprouvera de l’inexécution. Comme le disait Portalis, 
le vendeur à contracté l’obligation précise de vendre, et 
l’on ne pouvait l’autoriser à s’en dispenser impunément. 

Les objections de M. Duvergier ne sont ni en fait ni en 
droit la réfutation de la doctrine de M. Troplong, et ne 
sauraient en affaiblir l’autorité. 

Pouvait-on, dans l’espèce de l’arrétde la Cour de cassa- 
tion, décider comme on l’a fait, parce que la convention 
avait transféré la propriété à l’acheteur et déclaré que le 
vendeur n’était plus que le dépositaire delà chose vendue? 

Sur ce point, nous différons avec M. Troplong lui- 
même, qui paraît l’admettre. Une clause de ce genre pou- 
vait bien lier les parties, mais elle n’était opposable ni 
au tiers acheteur, ni à la masse des créanciers du vendeur. 

Le premier, en effet, achetant une marchandise en 
mains de son vendeur, n’avait pas à s’enquérir et à se 
préoccuper de la nature de sa possession. La délivrance 
qui lui en était faite, fût-elle la violation d’un dépôt, n'en 

ta 
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était pas moins irrévocable, puisque la revendication du 
propriétaire n'est autorisée qu’en cas de perte ou de vol. 

Quant à la masse, elle est, par la déclaration de la 
faillite, investie de tout l’actif du failli qui se trouve en sa 
possession. Elle ne devrait restituer les dépôts que süeur 
existence était constatée conformément à l’article 2074 
du Code Napoléon. On pouvait d’autant moins lui oppo- 
ser l’acte de vente , qu'à défaut de mesurage la chose 
vendue n’était pas même déterminée et précisée. 

Comment, d’ailleurs, l’acheteur eùl-il été recevable à 
exiger d’elle sa mise en possession, lorsqu’il n’aurait pu 
l’obtenir de son vendeur lui-même. ‘Représentant de ce- 
lui-ci, la masse, qui avait succédé à ses droits, était sans 
doute tenue de ses obligations. Or, celle du vendeur étant 
dans notre hypothèse de délivrer la chose ou de suppor- 
ter les dommages-intérêts, ses créanciers, ses ayants 
droit se trouvaient exclusivement soumis à cette seule 
alternative. 

126. — Le pesage, comptage ou mesurage doit être 
accompli à l’époque fixée par la convention. Mais les par- 
ties peuvent avoir omis de s'expliquer à ce sujet ; quel 
sera l’effet de ce silence? 

Le vendeur ne saurait évidemment prétendre ni que 
l’opération peut être indéfiniment ajournée, ni que son 
opportunité a été entièrement laissée à ses convenances. 
L’acheteur objecterait, avec beaucoup plus de raison, 
que si aucune époque n’a été désignée, c’est qu’elle de- 
vait se réaliser immédiatement. 

Il serait donc recevable et fondé à l’exiger, sinon im- 
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médiatement, au moins après un délai que la position du 
vendeur commanderait, comme s’il avait vendu ce qui 
n’était pas encore en sa possession. 

En tous cas, le tribunal suppléerait au silence du con- 
trat, fixerait l’époque à laquelle l’opération devrait être 
réalisée, à peine de résiliation avec dommages-intérêts. 

127. — Le vendeur ne peut de son côté être livré à 
la volonté ou au caprice de l’acheteur. Il peut avoir un 
égal intérêt à la consommation de la vente, et cet intérêt 
lui donne une action pour la contraindre. 

Mais, avant de s’adresser aux tribunaux, il doit mettre 
l’acheteur en demeure et lui indiquer le moment et le 
lieu du mesurage, avec sommation de venir y procéder. 
Quel serait, par rapport aux risques, l’effet de cette mise 
en demeure? 

Dans la vente pure et simple, la mise en demeure pour- 
rait avoir placé la chose aux risques de l’acheteur. L’arti- 
cle 1138 du Code Napoléon autorise cette conséquence. 

Il ne saurait en être ainsi dans la vente au poids ou à 
la mesure. Nous venons de voir que, pour ce qui con- 
cerne les risques, la vente n’est parfaite que par l’opéra- 
tion qui, individualisant la chose, en met les risques à la 
charge de l’acheteur. Or, la sommation de venir peser 
ou mesurer n’est encore ni le pesage ni le mesurage, en 
conséquence les risques restent naturellement pour le 
vendeur. 

Mais, en refusant d’obéir à la sommation, l’acheteur a 
manqué à l’engagement qu’il avait contracté, et celte vio- 
lation de la foi promise ne saurait rester impunie pas 
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plus pour lui que pour le vendeur ; légalement obligés 
l’un et l'autre, la peine de l’inexéeution est également en- 
courue contre l’auteur de cette violation. 

Nous croyons donc qu’après comme avant la mise en 
demeure le vendeur ne pourrait prétendre que la chose 
a péri pour le compte de l’acheteur. Mais il lui dirait 
avec raison et succès : Si, obéissant à la sommation, vous 
aviez pris livraison et enlevé les marchandises, elles 
n’eussent point péri. Votre refus ou votre retard a donc 
seul déterminé le préjudice dont je suis menacé; et 
comme il était illicite, vous devez en subir les consé- 
quences et m’indemniser comme j’aurais été tenu de le 
faire si je m’étais permis l’un ou l’autre. 

128. — M. Duranton, qui enseigne que le vendeur a 
dans ce cas droit h une indemnité, estime qu’il doit re- 
cevoir, à ce titre, le prix intégrai de la chose périe depuis 
la mise en demeure. Nous croyons avec M. Troplong 
que cette doctrine est trop absolue ; qu’elle ne tient pas 
assez compte de l’indépendance souveraine et absolue 
des tribunaux en matière d’appréciation de la Réparation 
du préjudice. 

Sans doute les juges pourront allouer au vendeur le 
prix intégral de la marchandise périe. Mais dès qu’il s’a- 
git de dommages-intérêts, on ne saurait leur interdire 
d’avoir égard aux circonstances, à la nature et au carac- 
tère du refus ou du retard, aux causes qui l’ont déter- 
miné, en un mot de restreindre la réparation dans les li- 
mites que leurs lumières et leur conscience leur feront 
reconnaître équitables et légitimes. 
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129. — Une autre conséquence de la nature du droit 
du vendeur, est l’obligation de prouver le préjudice dont 
il demande la réparation, et son imputabilité à l’acheteur. 
Celte obligation serait remplie si, n’ayant jamais eu 
qu’un seul magasin qui, renfermant tontes ses marchan- 
dises, comprenait nécessairement celles que l’acheteur a 
refusé ou retardé d’accepter, ce magasin et tout ce qu’il 
renfermait avaient péri après le délai imparti par la mise 
en demeure. 

Si le vendeur a plusieurs magasins renfermant des 
marchandises de l’espèce de celles que le contrat com- 
prend, la perte ou l’incendie survenue de l'un de ces 
magasins ne pourrait lui donner le droit d’être indem- 
nisé par l’acheteur sous prétexte qu’il entendait lui livrer 
les marchandises que ce magasin renfermait. Cette alléga- 
tion ne serait dans le cas d’être accueillie que si, dans la 
mise eu demeure, ce magasin avait été expressément in- 
diqué comme le lieu du pesage ou mesurage, et par con- 
séquent de la livraison. 

130. — A plus forte raison devrait-on refuser toute 
indemnité si, malgré la mise en demeure, le vendeur ne 
justifiait pas avoir été en position de livrer réellement ce 
qu’il offrait de livrer. 

L’acheteur pourrait prétendre que le contrat n’a ja- 
mais été sérieux : que, sous l’apparence d’une vente, il 
cachait une opération de jeu sur la hausse et la baisse; 
que la sommation n’a été qu’une manœuvre pour dégui- 
ser le caractère de la transaction, et faire croire à sa 
sincérité. Ces allégations, le Vendeur ne pourrait les dé- 
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truire qu’en justifiant qu'au moment do cette somma- 
tion il avait en sa possession de quoi satisfaire aux enga- 
gements qu’il avait contractés. 

131. — En résumé, la vente au compte, au poids, à 
la mesure est parfaite en ce sens que le concours des 
volontés sur la chose et sur le prix crée entre les parties 
un lien légal et obligatoire. L’un s’est obligé de livrer la 
quantité convenue, l’autre de la recevoir. 

Mais la chose vendue ne sera précisée et individuali- 
sée que par le pesage, comptage ou mesurage. Jusque-là 
donc la propriété est restée au vendeur, qui demeure seul 
chargé des risques, alors même qu’il aurait légalement 
mis l’acheteur en demeure de recevoir, sauf l’indemnité 
qui pourrait lui être due. 

Le lien résultant du contrat n’a pas d’autre sanction 
que l’obligation de répondre du préjudice que l’inexécu- 
tion causerait à l’autre partie. 

/ 

132. — La vente des vins, huiles et autres choses 
qu’on est dans l’usage de goûter avant de les acheter 
obéit à d’autres règles, elle n’est parfaite que par la dé • 
gustation ayant fait agréer la marchandise offerte. 

Il résulte de l’article 1587 du Code Napoléon que la 
condition de dégustation n’a pas besoin d’étre stipulée, 
elle se déduit de la nature de la chose faisant la matière 
de la vente ; dès qu’elle est dans la catégorie de celles 
q u’on est dans l’usage de goûter, il y a certitude qu’on n’a 
pas dérogé à cet usage. Cette dérogation ne pourrait être 
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admise que si elle résultait expressément ou tacitement 
du contrat. 

L’article 1387 ne doit pas être entendu en ce sens 
qu’il soit libre aux parties d’annuler le marché, celle-ci 
en s’abstenant d’offrir la marchandise , celle-là en refu- 
sant de la goûter. Quoique imparfait comme vente, le 
contrat n’en renferme pas moins une obligation récipro- 
que et produisant tous ses effets ; le vendeur est engagé 
à offrir en espèce et qualité la chose promise, l’acheteur 
à en faire la dégustation et à l’agréer, s’il y a lieu. De là, 
la faculté de se contraindre respectivement à l’exécution 
de cet engagement. 

133. — Personne n’a jamais contesté ni mis en 
doute l’obligation du vendeur, et la faculté pour l’ache- 
teur de le contraindre à, l’exécuter. La seule difficulté 
dont on se soit préoccupé est celle qui pouvait surgir 
de cette exécution. Si la chose offerte n’a pas été agréée, 
l’acheteur pourrait-il exiger qu’on lui en fournisse une 
autre de nature à être agréée? 

La Cour de Metz s’est prononcée pour la négative , 
en jugeant, le 20 août 1827, que la vente, n’étant pas 
parfaite pour l’acheteur, ne pouvait lier le vendeur; que 
le premier, déclarant ne pas agréer la chose offerte, avait 
épuisé son droit ; qu’il ne pouvait dès-lors en demander 
un autre. 

J 

134. — Celte doctrine à notre avis n’est juridique 
que si la venle était d’un corps certain et déterminé. Il 
est clair que si je vous ai vendu les 20 pièces vins ou 
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les 10 banques d’huiles renfermés dans lel magasin, et 
qu’après dégustation vous déclariez les refuser, tout est 
terminé entre nous, et vous ne pourriez exiger que je 
vous en offrisse d'autres. Mon intention était de vendre, 
la vôtre d’acheter les vins ou les huiles renfermés dans 
le magasin désigné et pas autre chose, votre exigence ne 
pourrait donc trouver un fondement quelconque dans le 
contrat. 

Mais si la vente porte in genere sur 20 .pièces vins 
ou 10 barriques huiles, votre obligation est de m’ofîrir 
une marchandise acceptable, et mon droit de l’exiger. 
S’il en était autrement, le sort de la vente serait livré au 
caprice et à la volonté du vendeur. Supposez, en effet, 
que la hausse survenue lui crée un intérêt à l’annulation 
du marché, il ne manquera pas de s’en assurer le bé- 
néfice, en offrant une marchandise non acceptable. 
Or, nous ne saurions admettre que l’article 1587 ait en- 
tendu favoriser et consacrer une pareille fraude. 

Mais, dit la Cour de Metz, la vente n’étant pas parfaite 
pour l’acheteur, ne saurait lier le vendeur. L'égalité 
qu’on réclame entre l’un et l’autre n’est pas admissible, 
et de ce que l’opération n’est pas encore une vente par- 
faite, il ne s’en suit pas qu’elle n’a pu créer un lien obli- 
gatoire pour le vendeur. 

« Alors même, dit M. Troplong, que c’est l’acheteur 
qui doit faire seul la dégustation (cas dans lequel notre 
article déclare qu’il n’y a pas vente tant que l’acheteur 
n’a pas fait connaître son agrément) , il ne faut pas en 
conclure et croire que la vente soit tellement imparfaite, 
que le vendeur phisse s’en dédire tant qu’il n’y a pas en 
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dégustation et agrément de l’acquéreur. Ce n’est qu'à 
l’égard de ce dernier que la vente n’engendre pas encore 
un lien de droit véritable. Mais le vendeur s’est obligé à 
livrer la chose au cas qu’elle serait agréée ; il doit donc 
tenir sa promesse. Il y a engagement à son égard, il peut 
être contraint à le remplir.’ » 

Cette opinion est la condamnation de la doctrine de 
l’arrêt et la consécration de celle que nous avons cru 
devoir adopter. Si le vendeur est réellement et véritable- 
ment obligé, il doit sérieusement remplir son obligation ; 
s’il peut y être contraint, il ne saurait refuser d’offrir une 
chose acceptable. C’est à quoi il s’est formellement engagé. 

135. — M. Duvergier l’enseigne formellement, en dis- 
cutant à son tour l’arrêt de la Cour de Metz. Cet arrêt, 
dit-il, est fondé sur ce que l’acheteur n’étant pas lié, le 
vendeur ne pouvait l’être. lime semble que cette décision 
présente des erreurs accumulées. D’abord l’acheteur est 
véritablement obligé, seulement il est obligé sous une 
condition suspensive; en second lieu, l’obligation du 
vendeur n’est pas subordonnée à celle de l’acheteur; 
en troisième lieu, l’arrêt lui-même reconnaît l’existence 
du lien de droit, puisqu’il suppose, implicitement du 
moins, que le vendeur était tenu de faire la première 
livraison. Enfin, lorsque l’obligation porte sur une chose 
qui n’est désignée que par son espèce, le débiteur est 
tenu de donner une chose de qualité moyenne ; le créan- 
cier peut le contraindre à exécuter son engagement, ce 
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qui emporte non-seulement le droit de refuser une chose 
de mauvaise qualité, mais encore le droit de se faire dé- 
livrer une chose de qualité bonne et convenable.* 

L’arrêt de la Cour de Metz s’écarte donc des principes. 
Il était d’autant plus mal obvenu dans l'espèce, que, des 
échantillons ayant été transmis, l’acheteur réclamait une 
marchandise conforme, en refusant celle qui ne l’était 
pas. Or, comme nous le dirons bientôt, il était incontes- 
tablement obligé, puisqu’il n’aurait été ni recevable, ni 
fondé à refuser, si la marchandise était celle de l’échan- 
tillon. 

Par contre, la vente portant sur une chose parfaitement 
déterminée, l’obligation du vendeur de livrer au type 
convenu était incontestable, et le droit de l’acheteur, non- 
seulement de refuser tout ce qui s’en écartait, mais en- 
core de se faire livrer une chose conforme, ne pouvait 
être méconnu. 

136. — Le vendeur qui peut être contraint à livrer, 
peut-il contraindre l’acheteur à procéder à la dégustation 
et à recevoir la marchandise offerte? 

L’affirmative paraît incontestable. Mais une distinc- 
tion est à faire relativement à l’exercice de ce droit. 

L’article 1587 exigeant cumulativement la dégustation 
et l’agrément , laisse le vendeur sans intérêt à poursuivre 
la première, lorsque l’acheteur est personnellement et 
exclusivement chargé d’agréer ou de refuser. Sa résis- 
tance fait assez prévoir ce qu’il ferait après dégustation . 

* Contin. de Toullier, t. 16, n° 109. 
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Comme son refus serait souverain et qu’il n'a pas même 
à en déduire les motifs, l’action du vendeur ne pourrait 
aboutir à un résultat quelconque en sa faveur, la pru- 
dence lui ferait donc un devoir de s’en abstenir, malgré 
son droit à l’intenter. 

Mais rien ne s’opposerait à ce qu’il le fit valoir, si la 
dégustation avait été déférée à un tiers. La déclaration de 
l'expert amiablement convenu, ou désigné par la justice, 
que la marchandise est acceptable et doit être acceptée, 
rendrait la vente parfaite et définitive , et imposerait à 
l’acheteur lé devoir de s’en livrer. 

137. — La question de savoir si la dégustation a été 
réservée à l’acheteur ou remise à un tiers est donc, pour 
le vendeur surtout, du plus grave, du plus haut intérêt. 
Aucune difficulté ne saurait naître si les parties s’étant 
entendues à ce sujet, la convention est explicite et for- 

‘ melle. 

A défaut de stipulation, et en présence d’allégations 
contraires, c’est au juge qu’il appartient d’interpréter le 
contrat et de déterminer quelle a été l’intention des par- 
ties. On comprend que, dans son exercice, ce pouvoir 
ne puisse être astreint à des règles positives et uniformes. 
Il ne comporte, en effet, d’autre élément essentiel que 
les inspirations de la conscience du magistrat. 

138. — Cependant la nature et le caractère de la 
vente sont dans le cas de peser d’un grand poids dans 
la balance de la justice. 

Qu’une personne achète pour son usage particulier, 
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pour sa consommation et celle de son ménage une cer- 
taine quantité de vin ou d'huile, on admettra facilement 
qu'elle a entendu procéder elle-même à la dégustation ; 
la marchandise, quelque loyale et marchande, quelque 
bonne qu’elle soit d’ailleurs, peut ne pas lui convenir ; 
et comme elle ne l’achète que pour son usage, il est 
naturel d'admcllre qu'elle s’en est référée à son propre 
goût, on ne pourrait donc la contraindre à s’en remettre 
au goût d'autrui. 

139. — Dans les achats de cette nature, la règle gé- 
nérale est donc que la dégustation appartient exclusive- 
ment à l’acheteur. La vente resterait donc sans effets par 
son refus d’agréer la chose offerte. 

Mais cette règle comporte exception ; et cette excep- 
tion n'a pas besoin d’être expresse, elle peut résulter des 
circonstances, de la nature du marché. 

L’acheteur qui, même pour sa consommation, traite 
sur échartillon, répudie le droit de déguster exclusive- 
ment la marchandise, et de la refuser arbitrairement. Ce 
droit d’ailleurs a été exercé sur l’échantillon qui a dû né- 
cessairement être goûté et agréé. 

Celte acceptation réduit l'obligation du vendeur à livrer 
une marchandise conforme à l’échantillon . Tout se résume 
dès-lors dans la question de conformité. 

Or, il est évident que sa solution ne peut être livrée à 
la volonté et au caprice de l’acheteur. Entre lui et le ven- 
deur il ne s’agit plus que d’un fait matériel, que l’un affirme 
et l’autre nie. La raison et la justice exigent dès-lors l’in- 
tervention d’un tiers impartial dont les connaissances 
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spéciales sont dans le cas de trancher le différend d’une 
manière équitable. 

L’exception résulte implicitement de la convention, 
lorsque la marchandise a été désignée non-seulement 
par son espèce, mais encore par sa qualité. Voici l'exem- 
ple qu’en donne M. Troplong. 

Le commis voyageur d’une maison de Bordeaux vient 
me proposer des vins de Médoc, et je le charge de m’en 
expédier 300 bouteilles première qualité. On doit en- 
core décider que mon goût individuel n’est pas la règle 
du marché, car si le vin qui m’a été expédié est de pre- 
mière qualité, il n’est pas en mon pouvoir de ne pas le 
trouver bon, et si je nie qu’il soit de la première qualité, 
les experts seuls en décideront. Dès le moment que nous 
avons déterminé la qualité que devait avoir le vin, je me 
suis enlevé tout recours à mon goût individuel, car cette 
qualité a quelque chose de positif ; elle ne dépend pas du 
caprice arbitraire du sens de l’acheteur. 1 

M. Troplong enseigne qu’il doit en être de môme dans 
l’hypothèse d’un achat directement commis par l’ache- 
teur avec indication de la nature de la marchandise et du 
prix qu’il entend en donner. J’écris à une maison de Bor- 
deaux de m’expédier 200 bouteilles de Saint-Emilion à 
2 fr. la bouteille. Dès l’instant que j’ai demandé moi- 
même l’expédition du vin, j’ai renoncé à soumettre l’ex- 
péditeur aux décisions arbitraires de ma volonté ; j’ai en- 
tendu me lier envers lui ; il a été tacitement convenu que 
je prendrai la marchandise si la qualité était marchande. 

N» 106. 
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En conséquence, si les dégustateurs la déclarent telle, 
s’ils l’estiment valoir le prix convenu, je ne pourrai la 
refuser sous prétexte que je ne la trouve pas bonne.* 

140. — Quelque nombreuses que puissent être les 
exceptions, leur existence ne saurait affaiblir la règle. 
Or, dans l’achat pour la consommation, la règle générale 
est que la dégustation et l’agrément de la marchandise 
appartiennent personnellement et exclusivement à l’a- 
cheteur. Le recours à des tiers n’est possible et admissi- 
ble que lorsqu’on peut en induire la nécessité soit de l’in- 
tention des parties, soit du caractère et de la nature du 
marché. 

En est-il de même dans l’achat commercial? L’affir- 
mative, «à notre avis , ne pourrait invoquer aucun des 
motifs qui la justifient dans la précédente hypothèse. 

Le commerçant, achetant pour revendre, ne cherche 
pas à satisfaire son goût personnel. La seule chose qu’il 
se propose est une marchandise loyale et marchande, 
dont l’écoulement réalisera le bénéfice qu’il se promet de 
son opération. 

S’en remettre exclusivement à lui quant à l’apprécia- 
tion de la marchandise ce serait le rendre l’arbitre su- 
prême du sort de la vente, et lui permettre de s’en déga- 
ger, si une baisse survenue dans l’intervalle venait à lui 
en faire un intérêt. 

Les exigences du commerce, la loyauté de ses opéra- 
tions, les entraves que leur susciterait un pareil état de 
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choses en rendaient le rejet d’ordre public en quelque 
sorte. C’est ce qu’avait compris notre judicieux Pothier. 

141. — 11 faut distinguer, enseignait-il, si l’acheteur a 
stipulé qu’il goûterait la marchandise pour savoir si elle 
est à son gré, ou seulement pour connaître si elle est 
bonne, loyale, marchande et non gâtée. Ce n’est que dans 
le premier cas qu’il peut ne pas tenir le marché en dé- 
clarant, après l’avoir goûtée,* qu’il ne la trouve pas à son 
gré. Dans l’autre cas, il ne peut refuser la marchandise si 
elle se trouve bonne.' 

Or, en commerce, la faculté de déguster ne s’entend, 
ne peut s’entendre que dans le sens de la seconde hypo- 
thèse, dès-lors la difficulté qui s’élèverait sur la qualité 
et l’état de la marchandise ne serait rationnellement et 
légalement tranchée que par une expertise. 

Il est vrai que l’article 1587 ne distingue pas ; qu’il 
remet la dégustation et l’agrément à la personne de l’a- 
cheteur d’une manière générale et absolue, mais on ne 
saurait perdre de vue le caractère spécial de la législation 
civile. Se référant aux actes de la vie ordinaire, elle ne 
dispose évidemment, daus l’article 1587, que pour 
Rachat de consommation et laisse par conséquent celui de 
spéculation en dehors de la règle. 

Nous n’ignorons pas que Merlin est d’un avis con- 
traire; qu’il pense que l’article 1587 reçoit application 
môme en matière commerciale. Mais cette opinion est 
repoussée par la déclaration cent fois répétée dans la 
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discussion législative, que le Code civil n’entendait et ne 
devait jamais servir de règle aux transactions et aux opé- 
rations commerciales. 

L’avis de Merlin méconnaît donc la spécialité de l'arti- 
cle 1587 et l’intention formelle du législateur. L’ac- 
cueillir serait jeter la plus grande perturbation dans le 
commerce, et cela sans motifs plausibles, sans nécessité 
réelle.. 

Qu’on nous permette de le répéter, la présomption que 
celui qui achète pour son utilité ou son usage personnel, 
a entendu non s’en rapporter à autrui mais ne consulter 
que son goût propre et personnel, est naturelle et légi- 
time. Mais le commerçant achetant pour revendre s’est 
d’autant moins préoccupé de son goût personnel, qu’il 
pourrait peut-être ne pas être celui des acheteurs aux- 
quels il transmettra la marchandise. Ce qu’il recherche, 
ce qu’il lui faut avant tout, c’est une marchandise qui 
puisse convenir à tout le monde, c’est-à-dire qui soit 
bonne, loyale et marchande. L’existence de ce caractère 
satisfait à tous les engagements du vendeur, le contrat a 
été fidèlement exécuté. Dès-lors en subordonner le sort 
au caprice, à l’intérêt de l’acheteur, ne serait ni juste, 
ni possible. On devrait donc sanctionner la décision que 
Pothier assignait à cette hypothèse. 

142. — M. Pardessus paraît l’admettre ainsi. On ne 
peut, dit-il , dans un achat de marchandises destinées 
à être revendues, suivre le principe de l’article 1587 
dans toute sa rigueur. La condition de dégustation, con- 
venue ou établie par l’usage, n’empêche pas qu’il existe 
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un lien de droit entre les parties. Ainsi le vendeur peut 
forcer l’acheteur à venir, soit immédiatement, s’il n’y a 
pas de terme fixé, soit à l’époque convenue , faire la dé- 
gustation est prendre livraison , ou déduire les motifs de 
son refus, motifs que les tribunaux apprécieraient, parce 
qu'il ne doit pas y avoir, dans le commerce surtout, de 
condition qui laisse à la discrétion de l'un ou do l’autre 
des contractants l’exécution de la convention.* 

On pourrait objecter que M. Pardessus ne parle du 
recours aux tribunaux qu’à l’effet de contraindre la dé- 
gustation. Mais où serait l’utilité de ce recours si, la dé- 
gustation faite, l’acheteur pouvait à son gré, et sans con- 
trôle possible , refuser d’agréer la marchandise. Donc, 
admettre ce recours , c’est reconnaître que la difficulté 
qui pourrait surgir sur la qualité ou l’état de la mar- 
chandise donnera nécessairement lieu à une expertise. 

143. — M. Troplong n’a pas hésité à adopter cette 
conséquence. Dans les ventes commerciales, enseigne- 
t-il, il est clair que ce n’est pas le goût personnel et indi- 
viduel de l’acheteur qu’il s’agit de satisfaire, mais le goût 
commun, et que l’avis des experts doit intervenir. Quelle 
en est la raison? C’est qu’il ne s’agit pas ici d’une affaire 
de goût entre le vendeur et l’acheteur; c’est que ce der- 
nier ne saurait trouver les choses bonnes ou mauvaises, 
selon son caprice ; c’est que leur qualité marchande est 
un fait indépendant de tout ce qu’il pourrait en dire, 
suivant son plus ou moins d’expérience dans l’apprécia- 
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tien de la chose; c’est qu'il a été évidemment convenu 
ou sous-entendu entre les parties que des experts seuls 
pourraient fixer en dernier ressort la qualité.' 

144. — Ce qui atteste la rationnalité de cette doctrine, 
c’est que la pratique commerciale l’a adoptée et consa- 
crée ; qu’elle en a fait la règle de ses opérations. L’usage, 
en effet, le plus universellement suivi est de vérifier la 
qualité de la marchandise au lieu où elle se trouve et 
avant son expédition , pour que le vendeur ne soit pas 
exposé, en cas de refus à son arrivée , à supporter les 
frais de voyage d’aller et ceux de retour. Or, cette véri- 
fication est nécessairement commise à des tiers , car le 
négociant de Paris , Lyon ou Bordeaux qui achète des 
vins ou de l'huile à Marseille ne viendra pas en per- 
sonne procéder à la dégustation. 

On connaît l’importance du commerce du Languedoc 
en vins, eaux-de-vie et esprits. Or, voici l’usage qui pré- 
side ii ces transactions, tel qu’il est attesté par la Cour 
de Montpellier, dans un arrêt du 10 juillet 1829 : 

<« Attendu que les sieurs Gayrat ont procédé suivant 
les usages généralement suivis par le commerce de 
Cette, par la voie intermédiaire des commissaires de 
campagne qui donnent les limites qui sont tracées par les 
commissaires-négociants, traitent avec les fabricants et 
les amènent, avec les pièces esprit dont on traite, devant 
le magasin des négociants chargés de la commission, pour 
être soumises à la vérification de la qualité desdits es- 

1 N* 99. Conf. Duvergier, n» 101. 
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prits, faite par un inspecteur et un jaugeur juré, qui les 
déclarent, s’il y a lieu, bonnes marchandises, ou en si- 
gnalent les vices; et une fois les pièces reconnues bonnes, 
le marché est définitivement conclu, et l’acheteur ne peut 

se refuser à les recevoir.* »> 

• 

145. — Cette pratique et ces usages expliquent le 
peu de litiges sur la question de savoir à qui , de l’ache- 
teur ou des experts, appartient la dégustation dans les 
ventes commerciales. Nos recherches dans nos recueils 
de jurisprudence ne nous en ont offert que deux exem- 
ples qui se font remarquer par la contrariété dans leur 
solution. 

Le 21 janvier 1835, la Cour d’Angers déclare l’article 
1587 inapplicable entre commerçants. Elle décide que 
la vente qui a pour objet, non la consommation person- 
nelle de l’acheteur, mais pour revendre au goût des con- 
sommateurs, est parfaite du jour du traité ; qu’il y a lieu 
seulement à nommer des experts pour constater l’état et 
la qualité des marchandises , et déterminer leur classe- 
ment d’après le prix convenu. Le pourvoi dont cet arrêt 
avait été frappé était rejeté par la Cour de cassation , le 
29 mars 1836. 

La question ayant été soumise au tribunal de com- 
merce de Péronne, un jugement du 9 novembre 1838 
se prononce pour la nullité de la vente : Attendu que 
l’article 1587 dispose formellement qu’à l’égard des vins, 
il n’y a pas de vente , tant que l’acheteur ne tes a pas 


1 Sous cas*., 6 avril 1831. D. P., 31, 1, 117. 
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goûtés et agréés ; que le mot agréé signifie clairement 
que l’acheteur des vins peut les refuser sans même dé- 
duire les motifs de son refus, parce que alors il n’y a pas 
réellement vente. 

Ce jugement fut dénoncé à la Cour de cassation comme 
appliquant faussement l’article 1587. Mais, par arrêt du 
5 décembre 1842, le pourvoi était rejeté, attendu que le 
jugement attaqué ne constate aucune convention, aucun 
usage qui ait dérogé au texte littéral et formel de l’ar- 
ticle 4 587.' 

Mais, dans son arrêt du 29 mars 1836, la Cour régu- 
latrice fait résulter celte dérogation de la nature com- 
merciale de la vente, car c’est sur ce motif que la Cour 
d’Angers consacrait l’inapplicabilité de l’article 1587. 
Or, dans l’espèce du dernier, il s’agissait également d’une 
vente de commerçant à commerçant. 

Il y a donc contradiction flagrante sur le principe. 
Seulement l’arrêt de 1842 fait de son application une 
question d’appréciation livrée à l’arbitrage souverain des 
tribunaux. Il résulte, en effet, de ses termes, qu’elle 
pourra être refusée, s’il est exprimé que les parties y ont 
dérogé, ou si cette dérogation résulte de l’usage. 

146. — Pour nous, cet usage ne saurait être douteux ni 
contesté. Il est la conséquence impérieuse des exigences 
commerciales qui protestent contre l’application de l’ar- 
ticle 1587, qui jetterait la plus grande perturbation dans 

les opérations, nous ne saurions donc hésiter. 

\ « 

1 J. D. P., 1, J 843, 135 el 134. 
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Avec MM. Pardessus, Troplong et Duvergier, nous 
croyons que l’article 1587 n’a pas entendu régir la 
matière commerciale ; que la vente de négociant à négo- 
ciant a pour condition unique la qualité loyale et mar- 
chande de la chose vendue; que les difficultés qui peu- 
vent s’élever à ce sujet ne peuvent être remises à la 
volonté seule de l’acheteur ; qu’elles appellent nécessai- 
rement une expertise dont les résultats décident du sort 
de la vente. 

Mais ce principe n’a rien d’absolu. Il peut y être dé- 
rogé, et la clause par laquelle l’acheteur stipulerait le 
droit de déguster personnellement et exclusivement la 
marchandise recevrait sa pleine et entière exécution. 

En d’autres termes, la dégustation personnelle, qui est 
la règle générale dans la vente de consommation, est l’ex- 
ception dans l’achat commercial ; l’expertise, qui n’est 
qu’une exception dans l’une, constitue la règle pour 
l’autre. 

/ 

147. — Le caractère de la vente sous dégustation 
tranche toutes les difficultés à l’égard des risques dans le 
temps intermédiaire. Puisque ce n’est qu’après celte 
opération que la vente acquerra son effet, il est évident 
que jusque-là le vendeur a conservé la propriété de la 
chose, et que la perte en serait à sa charge. 

Cette responsabilité indique la gravité de l’intérêt du 
vendeur à ce que la dégustation ail lieu le plus tôt pos- 
sible. On ne saurait donc lui dénier le droit de la pro- 
voquer et de la contraindre, soit à l’échéance du terme 
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convenu, soit, s’il n’enaété déterminé aucun, dès qu’il 
est en mesure de livrer. 

148. — L’efïet de la mise en demeure restée sans ré- 
sultats, si la chose est restée intacte, ne serait pas dou- 
teux. Aux termes de l’article 1657, la vente serait ré- 
siliée au profit du vendeur qui rentrerait dans la libre 
disposition de la chose , et par conséquent dans la fa- 
culté de vendre à tout autre. 

On ne saurait non plus lui contester le droit d’en 
poursuivre l’exécution, et de solliciter une expertise 
judiciaire, s’il y avait lieu. 

149. — Mais si après la mise en demeure la chose a 
péri, à qui incombera la charge de la perte? La somma- 
tion a-t-elle fait passer les risques sur la tête de l’ache- 
teur. 

L’affirmative a trouvé des défenseurs, mais elle ne sau- 
rait être consacrée. La mise en demeure n’a pu avoir 
pour effet de transférer une propriété qui ne l’aurait 
même pas été par la dégustation, si le résultat en avait 
été négatif. Ce qui distingue la vente sous dégustation 
de celle au nombre, au poids ou à la mesure, c’est que le 
comptage, pesage ou mesurage rendrait la vente défini- 
tive, tandis qu’après la dégustation, il faut encore que la 
marchandise soit agréée. Or, la mise en demeure a-t-elle 
pu trancher la question de convenance? 

L’impossibilité de se prononcer en ce sens est^urtout 
évidente lorsque la dégustation est laissée au goût per- 
sonnel de l’acheteur. Comprendrait-on que la mise en de- 
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meure lui eût conféré la propriété, et placé la chose à ses 
risques, alors que, même après dégustation, il est l’arbi- 
tre unique et souverain du sort de la vente; qu’il lui 
suffira de refuser son agrément, sans même qu’on puisse 
lui demander compte de ses motifs pour que la conven- 
tion n’ait jamais eu une existence légale et obligatoire? 

Il n’y a donc pas à hésiter dans cette hypothèse. La 
mise en demeure ne saurait suppléer l’agrément. L’ache- 
teur, libre de le refuser après dégustation, aurait le même 
droit après la mise en demeure. Sa déclaration qu’il en- 
tend en user et qu’il en use effectivement laisserait le 
vendeur sans action aucune contre lui relativement à la 
perte postérieurement survenue. 

Dans l’hypothèse où la dégustation doit faire l’objet 
d’une expertise, la mise en demeure aurait pour effet 
d’autoriser le vendeur à poursuivre et à obtenir la nomi- 
nation d’experts. 

Si avant la perle les experts désignés ont procédé à la 
vérification de la marchandise, en ont reconnu la qualité 
loyale et marchande, et l’ont déclarée acceptable, la perte 
survenue depuis serait à la charge de l’acheteur. 

Si la chose a péri avant que les experts aient procédé, 
il faut distinguer : 

Si la perte est totale, la condition dont l’effet de la vente 
dépendait ne pouvant se réaliser, le contrat n’a jamais 
légalement existé. La perte est donc au compte du ven- 
deur qui n’a pas cessé d’être propriétaire de c&qui en 
faisait l’objet. ^ 

Si la perte n’est que partielle, la vérification de ce qui 
reste pourrait établir la qualité de ce qui a été perdu. 
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Exemple, je vous ai vendu 20 pièces de vin livrables à 
quai, à leur arrivée. Après leur débarquement, je vous 
annonce que les 20 pièces sont à votre disposition et vous 
invite à venir vous en livrer soit amiablement soit extra- 
judiciairement ; voire refus m'oblige à m’adresser à la 
justice. Mais dans l’intervalle un événement fortuit dé- 
termine un coulage extraordinaire soit aux 20 pièces, 
soit à quelques-unes d’elles. 

Pourrez-vous vous opposer à ce que les experts dési- 
gnés sur ma demande procèdent à la vérification et à la 
dégustation de ce qui reste? On ne saurait l'admettre ; 
vous êtes en faute puisque vous avez manqué à l’engage- 
ment formel que vous aviez contracté, et dont une loyale 
et fidèle exécution aurait prévénu et empêché le sinistre. 
Il est donc juste et équitable que la responsabilité en pèse 
exclusivement sur vous, si d’ailleurs j’établis que de mon 
côté j’avais rempli les conditions que le contrat m’impo- 
sait. 

Or, cette preuve résultera de la vérification de ce qui a 
survécu à la perte. Il est évident que si ce qui reste dans 
les barriques est de qualité bonne et marchande, ce qui a 
coulé l’était également, et la vente doit être maintenue 
pour le tout. Il est juste que la perte soit supportée, non 
par celui qui n’a rien à se reprocher, mais par celui qui 
a illégalement tenté de se soustraire à ses_ engagements. 

On comprend au reste qu’il ne saurait en être ainsi 
que si aucun doute ne peut exister sur l’identité de la 
chose vendue avec celle qui a péri en partie. Supposez, 
en effet, qu’au lieu d’avoir à quai les 20 pièces de vin 
seulement, j'en eusse £0, je ne fourrais prétendre que 
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celles qui ont coulé étaient, précisément celles que je 
comptais vous livrer, et que par conséquent la perte doit 
rester pour votre compte. Une pareille prétention ne se- 
rait ni recevable ni admissible, à moins que la mise en 
demeure n’eût spécialisé et individualisé les 20 pièces 
offertes de manière à prévenir toute incertitude, par 
exemple, par l’indication des numéros et de la marque. 

150. — Du principe que la dégustation est dans l’in- 
térêt exclusif de l'acheteur, nous avons induit la consé- 
quence qu'il est libre d’y renoncer. Cette renonciation 
acquise, la vente est parfaite et définitive, et la propriété 
transférée sur la tête de l’acheteur. Dès-lors aussi les ris- 
ques sont pour son compte, et la perte, plus tard surve- 
nue, à sa charge. 

La question de savoir s’il y a eu ou non renonciation 
peut donc offrir un grave intérêt. Quels sont les éléments 
qui doivent en amener la solution ? 

La renonciation peut être expresse et résulter de la 
convention, par exemple, l’achat en bloc d’une marchan- 
dise déterminée, de la qualité qu’elle se trouvera, à for- 
fait et sans garantie de la part du vendeur. Il est évident 
que dans ce cas l’acheteur ne serait ni recevable ni fondé 
à prétendre que le sort de la vente était subordonné à la 
dégustation et à son agrément. 

A défaut de stipulation, la renonciation peut s’induire 
de l’intention des parties, des circonstances qui ont pré- 
cédé, accompagné ou suivi le contrat. 

loi.- La plus énergique, la plus péremptoire de ces 
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circonstances serait sans contredit la prise de livraison. 
Celle-ci n’est en effet que l’agrément de la chose offerte, 
ce qui suppose ou que la dégustation a eu lieu , ou que 
l’acheteur y a renoncé. 1 

Ainsi, me trouvant en Provence j’achète cinquante ba- 
rils huiles d’Aix qui me sont offerts, et je me les faits 
expédier à mon domicile à Lyon. La sortie des magasins 
du vendeur a consommé la vente, et l’a rendue parfaite 
et définitive, l’ai pu et dû m’assurer de la qualité avant 
de donner l’ordre d’expédier, et je suis présumé l’avoir 
fait, dans tous les cas j’ai accepté la chose telle quelle, 
puisque j’ai consenti à ce qu’elle voyageât pour mon 
compte et à mes risques. Je ne pourrai donc plus récla- 
mer une dégustation à laquelle j’ai tacitement renoncé, 
ni lui subordonner l’effet de la vente. 

M. Troplong applique cette règle même à la vente sous 
dégustation au goût personnel de l’acheteur. Je vais chez 
un marchand de vins, dit-il, et je lui achète 50 bouteilles 
de vin de Bar, cachetées; je les envoie prendre dans la 
journée; mais en ayant goûté plusieurs, je les trouve de 
mauvaise qualité et je veux que mon marchand les re- 
prenne. Je ne serais pas fondé dans ma prétention; je 
dois m’imputer d’avoir conclu le marché sans dégustation 
préalable, et de l'avoir consommé et exécuté sans pren- 
dre ces précautions. En acceptant livraison, j’ai suffisam- 
ment déclaré que j’ai agréé la marchandise telle qu’elle 
m’avait été présentée; que j’ai voulu acheter per aver- 
sionem.* 

1 Troplong, n' 103, Cass,, 7 juin 183Q. 

* Hid. 
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152. — Dans ces diverses hypothèse, la vente étant 
traitée directement par l’acheteur, la présomption qu’on 
lui oppose est naturelle et légitime. Qu’en serait-il si le 
contrat avait été convenu par correspondance. 

La marchandise remise au commissionnaire chargé de 
la faire parvenir et voyageant aux frais de l’acheteur est 
en réalité livrée, mais celui-ci n’a pu ni la vérifier ni la 
goûter, on ne saurait donc le considérer ici comme l’ayant 
fait, il devrait dès-lors être autorisé à y procéder à l’ar- 
rivée dans ses magasins. 

Mais le voyage de la marchandise modifie singulière- 
ment la position des parties. Lorsque ce voyage étant aux 
frais de l’acheteur est à ses risques, l’altération que la 
marchandise aurait subie resterait pour son compte, il 
ne pourrait donc la refuser qu’en prouvant que le 
vice dont il se plaint existait au moment de l’expédi- 
tion. 

L’acheteur pourrait en outre refuser la marchandise 
qu’il soutiendrait n’être pas conforme à celle qu’il avait 
demandée. Mais dans ce cas, comme dans celui de re- 
fus pour défectuosité, on ne saurait lui reconnaître le 
droit de trancher la question suivant sa volonté ou son 
caprice. Une expertise serait donc inévitablement or- 
donnée. 

C’est aussi ce qu’on déciderait dans la vente pour la 
consommation elle-même ; l’ordre d’expédier donné par 
l’acheteur, exécuté par le vendeur, modifie le droit que 
l’article 1587 confère au premier. Il est impossible d’ad- 
mettre que le second ait consenti à s’en remettre exclu- 
sivement à la décision do l’acheteur et à s’exposer ainsi à 
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la perte et aux frais qui résulteraient pour lui d’un 
laissé pour compte. 

L’unique condition sous-entendue dans ce cas est celle 
de la conformité de la marchandise envoyée avec celle 
qui a été commise, et comme dans l’hypothèse d’une 
vente entre commerçants, celte question ne peut être ré- 
solue que par une expertise. 

153. — L’effet de la prise de livraison, à l’égard de la 
dégustation, est acquis dans l’hypothèse d'une livraison 
virtuelle comme dans celle d’une délivrance réelle et 
effective. L’article 1606 du Code Napoléon les assimile 
l’une à l’autre, et leur attribue les mêmes effets. 

Il faut reconnaître que c’est avec juste raison. Ce qu’il 
faut considérer de la part de l’acheteur, c’est la prise de 
possession de ce qui a fait la matière de la vente, et cette 
prise de possession s’opère aussi énergiquement par la 
tradition feinte que par la tradition réelle. Qu’importe en 
effet que la marchandise soit entrée dans les magasins de 
l’acheteur, ou qu’elle soit pour son compte dans tel autre 
magasin dont on lui a remis les clefs? Elle n’en est pas 
moins à son entière et libre disposition. L’acceptation de 
ces clefs est donc l’acceptation de la chose elle-même, 
elle fait présumer ou que la dégustation a eu lieu, ou 
qu’on a renoncé au droit d’y procéder. 

loi. — La prise de possession résulte-t-elle de l’ap- 
position de la marque de l’acheteur sur les effets vendus? 
Aucun doute ne saurait s’élever si ces effets ne sont pas 
dans la catégorie des choses sujettes à dégustation. Ainsi 
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le jurisconsulte Paul indiquait comme réellement livrées 
trabes quas emptor signasse t. 1 

Mais à l’égard des choses qu’on est dans l’usage de 
goûter, le contraire était admis par Ulpien. Si do lium 
signatum sit ab emptore, Tributius ait traditum id 
videri, Labeo contra quod et verum est. Magis enim 
ne summutatur signari solere quam ut tradere tum 
videatur .* Ainsi, disait Cujas, la marque apposée sur 
des vases vinaires ne fait pas supposer la dégustation. 

Le parlement de Paris jugeait formellement le con- 
traire le 15 mai 1548, et sa doctrine a recueilli l’assenti- 
ment de M. Troplong. Il est difficile de supposer, dit 
l’éminent magistrat, que l’acheteur eût marqué les ton- 
neaux, objets du marché, s’il ne se fut pas considéré 
comme propriétaire, et si par conséquent il n’eût goûté 
le vin qu’ils contiennent. 

M. Troplong étaye cette opinion sur le motif donné 
par Ulpien comme devant la repousser. N’est-ce pas en 
effet, ajoute-t-il, que l’intérêt de l’acheteur à prévenir un 
échange clandestin de la chose vient précisément de ce 
qu’il a goûté le liquide, qu’il l’a trouvé tel qu’il le désirait, 
qu’il le considère comme à lui? Aurait-il pris pareille 
précaution pour des tonneaux dont il n’aurait pas vérifié 
le contenu par une dégustation préalable?’ 

Il est impossible de méconnaître la justesse et l'auto- 
rité de ce raisonnement. L’intérêt de l’acheteur à préve- 


1 L. 14, g 1, Dig. De peric. cl com. rei vendilcr. 
* L. 1, §2, ejutd. lit. 

> N* 103. 
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nir toute substitution ne se comprend que lorsque, ayant 
traité d’une chose certaine et déterminée, il tient à rece- 
voir celle-là et non une autre qui serait de qualité infé- 
rieure et qu’on serait tenté d’offrir en échange. Mais 
tant que la dégustation n’est pas faite, la crainte d’une 
pareille substitution serait évidemment chimérique. 
D’un côté, en effet, rien n’est encore déterminé quant 
à la chose à livrer ; de l’autre l’acheteur, ne sera tenu 
d’accepter qu'une marchandise bonne, loyale et mar- 
chande; et si celle offerte réunit en fait ces caractè- 
res, qu’importe à l’acheteur de recevoir celle-ci au lieu 
de celle-là, qui ne pourrait valoir mieux? 

Pourquoi d’ailleurs apposer sa marque sur une mar- 
chandise tant que son agrément est encore incertain? 
C’est pour qu’on ne puisse vous livrer une autre que 
celle-là! et vous refuserez peut-être de la recevoir, et dans 
ce cas à quoi bon la précaution ? On n’appose pas sa 
marque pour l’effacer ensuite ; et si on a cru utile et né- 
cessaire de le faire, ce ne peut être, comme l’enseigne 
M. Troplong, que parce que la marchandise a été goûtée, 
vérifiée et agréée. Toute prétention à la goûter ou à la 
faire goûter plus tard devrait dès-lors être repoussée. • 

Une autre conséquence du caractère de l’apposition de 
la marque de l’acheteur, est de placer la chose à ses pé- 
rils et risques. Dès que celle-ci est considérée comme 
agréée, la vente est .définitive et parfaite, et l'objet de la 
vente étant ainsi déterminé et individualisé, la propriété 
en a été irrévocablement transférée. 

Cette règle et ses conséquences ne le céderaient que si, 
tout en apposant la marque, il avait été convenu qu’il 
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serait ultérieurement procédé à la dégustation. A défaut 
d’accords de ce genre, l’apposition de la marque est la 
prise de livraison, et en produit tous les effets. 

155. — La vente à l'essai, qui offre avec celle sous dé- 
gustation de grandes affinités, en diffère essentiellementau 
point de vue de la fin de non-recevoir fondée sur la re- 
nonciation de la part de l’acheteur au droit résultant du 
caractère de la vente. 

La délivrance aux mains de l’acheteur de la chose à 
essayer est une conséquence naturelle du contrat, on ne 
saurait donc induire de la prise de livraison, ni que l’es- 
sai a eu lieu, ni qu’on a renoncé à le faire. 

Autre différence. La dégustation, nous venons de le 
voir, peut être déférée à un tiers et faire l'objet d’une 
expertise, la vente à l’essai ne comporte ni l’un ni l’au- 
tre; ce qui dans celle-ci détermine l’acheteur, c’est moins 
la qualité de la chose que son appropriation au but au- 
quel il la destine, et dont il est le seul juge. Vainement 
donc prétendrait-on et prouverait-on que la chose est 
bonne, loyale et marchande, la vente n’en serait pas 
moins nulle dès que l’acheteur déclarerait ne point la 
trouver à sa convenance. 

156. — C’est ce qui explique la disposition de l’arti- 
cle 1588. La vente à l’essai est plutôt un projet de vente 
qu’une vente. Le consentement de l’acheteur, subordonné 
aux résultats de l’essai, n’est donc que promis tant que 
celui-ci ne s’est pas réalisé, il n’aura jamais existé si le 
défaut de réussite de l’essai en détermine le refus. 
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La vente est donc réellement conditionnelle, et ce ca- 
ractère lui était reconnu par le droit romain. Ainsi Justi- 
nien, voulant offrir un exemple de la vente conditionnelle, 
indique celui-ci : Veluti si Slichus intra certum diem 
tibi placuerit, erit tibi emptus aureis tôt.' 

Mais le droit romain ne faisait pas de l’essai une con- 
dition suspensive, Si ita distracta sit, disait Ulpien, ut 
si displicuisset inempta esset, constat non esse sub 
conditions dislractum, sedresolvi emplionem sub con- 
ditione . 1 

La condition était donc résolutoire, et de là cette con- 
séquence que jusqu’à l’événement qui devait la résoudre 
la vente subsistait avec tous ses effets, qu’elle avait no- 
tamment transmis la propriété à l’acheteur qui supportait 
seul les risques et la perte, si elle se réalisait avant l’essai . 

En effet disait Pothier, l’obligation qui résulte de la 
clause d’essai s’éteint lorsque la chose vient à périr; car 
l’acheleur ne peut plus dire que cette chose ne lui con- 
vient pas lorsqu’elle n’est plus, ni obliger le vendeur à la 
reprendre. Cette clause, comme nous l’avons observé, 
n’étant que résolutoire, la vente faite sous cette clause 
est parfaite, et la chose est par conséquent devenue aux 
risques de l’acheteur. 3 

Un pareil effet était-il bien dans la nature des choses? 
Pouvait-on rationnellement considérer comme proprié- 
taire celui qui ne consent à le devenir que si la chose qu’il 

• tntl., De empl. vend., § 4. 

* L. 3, Dig. De cont. empl. 

» N* 267. 
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traite est à sa convenance et remplit la destination qu’il 
lui a affectée ? Notre législateur crut impossible de l’ad- 
mettre malgré l’autorité de la loi romaine et celle non 
moins grave de Pothier. 

On conserva donc à la vente son caractère condition- 
nel, mais, par une appréciation plus exacte de sa nature, 
on déclara la condition suspensive et non résolutoire. Dès- 
lors il n'y aura en réalité vente qu’après essai et sa réus- 
site, jusque-là il n’y a pas en réalité consentement de la 
part de l’acheteur qui en a subordonné l’expression au 
résultat de l’essai. 

Dès-lors aussi il n’y a qu’une proposition de vendre, et, 
comme l’enseignait Pothier lui-même, dans ce cas la pro- 
priété de la chose donnée à l’essai n’a pas cessé de résider 
sur la tête du vendeur, et si elle périt avant, la perte est 
pour son compte. 

<57. — Une autre conséquence du caractère du con- 
trat, est son inefficacité si, l’essai ayant eu lieu, l’acheteur 
déclare ne pouvoir accepter la chose. Cette conséquence 
est aux yeux de M. Troplong un motif de critique contre 
le principe consacré par l’article 1588. Non, dit-il, il n’y 
a pas vente conditionnelle, car, dans un contrat avec 
condition suspensive, les deux parties ne peuvent se déga- 
ger, au lieu qu’ici l’acheteur peut discéder du marché en 
disant que la chose ne lui plaît pas.* 

M. Troplong a raison. En principe aucune des parties 
ne peut discéder du marché sous condition suspensive jus- 

1 N» 108. 
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qu’à r événement prévu. Mais cela n’est absolument vrai 
que lorsque la condition est purement casuelle, c’est-à- 
dire laissée au hasard seul, en dehors du fait personnel 
des parties. Je vous vends cinquante balles de laine si de 
ce jour à un, deux ou trois mois le navire l'Algésiras 
arrive dans le port de Marseille. Il est évident que tant 
que le délai convenu ne sera pas expiré, aucun de nous 
ne pourra revenir de son engagement, que l’arrivée du 
navire rendrait parfait et définitif. 

Mais comment admettre qu’il pût en être de même 
lorsque l’événement constituant la condition est précisé- 
ment le fait d’une des parties? La rupture du contrat per- 
sonnel n’est plus que l’exercice du droit qui lui a été 
reconnu et conféré. On pourrait bien ne voir là que 
la condition potestative proscrite par l’article 1174 du 
Code Napoléon, mais dès que le législateur autorisait la 
vente à l’essai, et il ne pouvait faire autrement, fallait-il 
bien en accepter la conséquence, et admettre la légalité 
de la condition qui en est la base, toute potestative qu’elle 
puisse être. L’article 1588 consacrerait donc une excep- 
tion à l’article 1174. 

Ainsi la conditionnalité de la vente est ici la consé- 
quence forcée de sa nature. J’achète si après essai la 
chose répond au besoin qui me détermine à me la procurer, 
il n’y a donc pas achat actuel. Le traité n’existera qu’a- 
près le résultat favorable de l’essai, son effet est dès -lors 
naturellement suspendu jusque-là. L’article 1588 ne fait 
donc qu’une exacte appréciation de la nature de la con- 
vention et des conséquences qui peuvent et doivent en 
résulter. 
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Ajoutons qu'il ne méconnaît ni ne viole le principe 
invoqué parM. Troplong, ainsi jusqu’à l’essai aucune des 
parties ne peut discéder de la convention. Si cet essai fait, 
l’impropriété de la chose étantacquise, l’acheteur est auto- 
riséà rompre son engagement, c’est que l'événement prévu 
et accepté s’est réalisé. Il fallait de toute nécessité consa- 
crer son droit, ou prohiber la vente à l’essai. 

158. — Nous venons de voir que l’exécution à donner 
au marché, quant à l’essai, exige que la chose passe aux 
mains de l’acheteur, mais le contrat n’étant parfait que 
par l’issue favorable de l’essai, la propriété repose jusque-là 
surla tête du vendeur, et la perte survenue avant resterait 
pour son compte, malgré la livraison. 

Mais, en acceptant celle-ci, l’acheteur a assumé toutes 
les obligations du dépositaire, il doit donc veiller à la con- 
servation de la chose, et surtout exécuter loyalement l’es- 
sai. La perte qui serait résultée d’un défaut de précautions 
ou de soins; de l’excès ou l’abus dans l’essai, resterait 
incontestablement à sa charge, non en vertu de la vente, 
mais à titre de dommages-intérêts. 

159. — Le droit de l’acheteur de discéder du marché, 
l’obligation du vendeur de courir les risques, même après 
livraison, assignent un grave intérêt à la question de sa- 
voir si la vente a été on non faite à l’essai. 

L’article 1588 ne fait pas pour celle-ci ce que l’arti- 
cle 1587 vient de faire pour la dégustation, il n’indique 
aucune denrée, aucun effet devant être considéré comme 
vendu à essai. Ce silence ne permet pas de présumer cette 
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condition en aucun cas, elle ne doit être admise que si 
elle a été expressément stipulée. C’est ce que M. Tro- 
plong reconnaît et enseigne. 

160. — M. Duvergier trouve cette conclusion trop 
absolue, il pense que l’usage de la place peut et doit la 
modifier. 

Mais il serait fort difficile d’établir à ce sujet un usage 
général et absolu. Sans doute il est des choses qui sont 
souvent prises à l’essai : un cheval, une montre, une 
pendule, une machine, mais combien de fois n’arrive-t- 
il pas et sur la même localité que le marché est conclu 
purement et sans condition. 

Ici encore il faudrait distinguer l’achat particulier de 
l’achat commercial. S’il est des choses qu’il soit dans 
l’usage d’essayer avant de les acheter, ce sont incontesta- 
blement les vêtements ; on admettra donc que celui qui 
achète un habit pour son usage particulier a entendu se 
réserver la faculté de l’essayer. 

Mais, pour le marchand de confections qui achète pour 
revendre, admettra-t-on cette réserve? A son tourne fait- 
il pas abstraction de son goût et de ses convenances ? 
Peut-il avoir en vue autre chose que les exigences du 
public qu’il dessert? Et ce qui est vrai pour lui l’est au 
même titre pour l’horloger ou le maquignon achetant 
pour revendre. 

On comprend donc que l’usage d’essayer, que les sim- 
ples particuliers pourraient invoquer, ne saurait l’être 
parles commerçants. En ce qui les concerne, cette faculté 
n’est présumée dans aucun cas, et de quelque nature que 
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soit la matière qu’ils ont traitée, ils ne sauraient en reven- 
diquer le bénéfice que s’ils l’avaient expressément sti- 
pulé. 

161 . — Il résulterait de là que dans la vente verbale 
toute prétention d’avoir traité à l'essai devrait être re- 
poussée. Cependant cette faculté a pu être dans l’inten- 
tion des parties et faire la condition du marché, on arri- 
verait donc à une injustice si on n’accordait pas le moyen 
d’établir la vérité. 

Or, pour la vente commerciale, ce moyen existe dans 
l’admissibilité de la preuve orale. Que le marché soit 
constaté par écrit, ou qu’il ne soit que verbal, l’acheteur 
sera recevable à établir son véritable caractère même par 
témoins, si les circonstances dont il se prévaut sont gra- 
ves, précises et concordantes et rendent sa prétention 
vraisemblable. 

La vente civile obéit à d’autres inspirations, elle doit 
être prouvée par écrit toutes les fois que l’intérêt dé- 
passe 150 fr. ; et s’il existe un acte, on ne peut prouver 
contre et outre son contenu ni ce qui serait allégué avoir 
été dit avant, lors ou depuis, encore qu’il s’agisse de 
moins de 150 fr.' 

En conséquence, si la vente prétendue est établie par 
un acte écrit, le silence gardé sur la clause d’essai serait 
un obstacle invincible ; son existence ne pourrait être 
prouvée par témoins que s’il était justifié d’un commen- 
cement de preuve par écrit. 

' An. 1341 C. Nap. < 
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Si la vente est verbale, sa dénégation pure et simple 
de la part d.u prétendu acheteur la rendrait sans effets 
possibles. 

162. — Que si, reconnaissant l’existence de la vente, 
il déclare qu’elle a été faite à l’essai, l’indivisibilité de son 
aveu rendrait cette clause obligatoire. On ne pourrait le 
scinder contre lui à moins que la seconde partie n’en fût 
d’une invraisemblance choquante et manifeste, comme 
s’il s’agissait d’une chose pour laquelle l’essai ne serait 
ni pratiqué ni praticable. 

Cette invraisemblance doit résulter de la nature des 
choses et non des stipulations alléguées. On ne saurait no- 
tamment l’induire de ce qu’aucun terme n’aurait été 
assigné pour la réalisation et la durée de l’essai. C’est ce 
que la Cour de cassation vient de décider expressément 
par arrêt du 19 avril 1838. 

163. — Actionné en payement de 403 fr. pour prix 
d’un cheval que Bonnisson soutenait lui avoir vendu, 
Benoît répondait que la vente avait été faite à l’essai ; 
qu’il avait pris le cheval le 9 octobre, et qu’après l’avoir 
essayé, reconnaissant qu'il ne pouvait lui convenir, il l’a- 
vait lui-même rendu le 18 à Bonnisson qui l’avait repris. 

Par jugement du 22 janvier 1837, le tribunal civil de 
Joigny, sans s’arrêter à l’aveu de Benoît, maintient la vente 
et repousse la condition alléguée. Attendu qu’il n’est pas 
vraisemblable que la vente ait été faite à l’essai, sans 
qu’on eût eu le soin de fixer un délai pendant lequel cet 
essai aurait lieu. 
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Mais, sur le pourvoi de Benoît, ce jugement est cassé 
pour violation de l’article 1356 du Code Napoléon. La 
Cour régulatrice déclare qu’en admettant que la règle de 
l’indivisibilité de l’aveu fléchisse en cas d’invraisemblance 
de l’une des parties de l’aveu, il faut que l’invraisem- 
blance soit de telle nature qu’elle puisse être assimilée à 
une impossibilité; qu’il ne suffit pas d’une simple invrai- 
semblance résultant de l’appréciation du juge. 

Et spécialement que lorsque le défendeur à une de- 
mande en payement du prix d’un cheval avoue l’exis- 
tence de la vente au prix indiqué, mais ajoute que la 
vente a eu lieu à l’essai, cette dernière partie de l’aveu 
ne peut être écartée par le motif unique que le défaut de 
fixation du temps pendant lequel l’essai eût dû être fait 
rendait invraisemblable la stipulation d’une telle condi- 
tion. 1 


164. — On ne pourrait juridiquement admettre le 
contraire qui si la loi avait subordonné l’efficacité de la 
clause d’essai à la détermination du délai pendant lequel 
cet essai devait se réaliser. Or, une pareille exigence ne 
pouvait être ni dans la lettre ni dans l’esprit de la légis- 
lation. Le vendeur seul a intérêt à cette détermination 
qu’il est libre d’exiger; s’il néglige de le faire, on ne sau- 
rait l’en récompenser au détriment de l’acheteur qui n’a 
absolument rien à se reprocher. 

Devrait-on conclure du défaut de détermination d’un 
délai que l’acheteur pourra -éterniser l’épreuve à son gré? 

» D. P., 58, 1, 153. 
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Non évidemment, car la raison indique, en ce cas, qu’une 
pareille faculté n’a pas été, n’a pas pu être dans l’inten- 
tion des parties. Aussi tout ce que le droit romain in- 
duisait de ce défaut, c’est que l’acheteur avait, pour se 
prononcer, un délai de 60 jours, passé lequel il n’était 
plus recevable à poursuivre la résolution de la vente. 4 

Notre Code n’a rien statué à ce sujet, et n’a tracé au- 
cucun délai pour suppléer au silence de la convention. 
Mais on ne saurait en conclure qu’il a laissé l’acheteur 
libre de n’écouter à cet égard que ses convenances ou son 
caprice. 

Tant qu’il n’a pas reçu la chose, il n’encourt aucune 
déchéance, il pourra donc se livrer à l’essai à quelque 
époque que la chose lui soit remise. 

Mais celte remise effectuée, il doit immédiatement pro- 
céder à l’essai et se prononcer dans un délai suffisant 
pour qu’il puisse le faire avec connaissance de cause. 
Le retard plus ou moins long qu’il mettrait à s’expliquer 
pourrait faire présumer qu’il a agréé la chose et autoriser 
le vendeur à exiger le payement du prix. 

Dans tous les cas, les juges pourraient assigner un délai 
pendant lequel l’acheteur serait tenu de se prononcer, 
et passé lequel il ne lui serait plus permis de discéder du 
contrat. 

165. — Si le délai convenu pour l'essai est déterminé 
dans la convention, son observation et de rigueur. L’a- 
cheteur, qui après son expiration aurait conservé la 


1 L. 31, § 2à, Dig. De œdüilio eiicl. 
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chose en sa possession, serait présumé l’avoir agréée. Il 
ne pourrait donc plus prétendre l’essayer, sous prétexte 
qu’il ne l’aurait pas fait encore, ni discéder du marché : 
Conditio semel defecta non restauratur. On ne peut 
être relevé d’une déchéance qu’on a laissée s’accomplir. 
Or, dans notre hypothèse, la déchéance résulte formelle- 
ment et de plein droit de l’expiration du délai. 

C’est ce que la pratique a admis. L’acheteur qui a laissé 
écouler le délai sans avoir usé de son droit, est condamné 
à garder pour son compte la marchandise qu’il avait re- 
çue pour l’essayer, et h en payer le prix, soit à titre de 
dommages-intérêts pour inexécution, soit par l’effet de la 
présomption que le marché a été agréé. 1 

Cette pratique a recueilli l’assentiment de M. Troplong, 
qui l’approuve parce que, dans le commerce, l’intérêt do- 
minant est la circulation de la marchandise qui ne doit 
jamais rentrer dans les magasins du vendeur sans de gra- 
ves motifs, attendu qu’il en résulterait pour lui un grave 
préjudice.' 

166. — Au reste, à quelque titre qu’elle soit pronon- 
cée, la déchéance est en réalité une clause pénale en fa- 
veur du vendeur et contre l’acheteur. Elle garantit l’exé- 
cution de l’engagement contracté par celui-ci, et devient 
la juste peine de sa négligence ou de sa mauvaise volonté. 

Il est dès-lors évident que la prétention du vendeur en 
poursuivant le bénéfice ne saurait manquer d’être accueil* 

1 Pardessus, n* 294. 

' N* 109. 
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lie , mais scrait-il recevable et fondé à faire du défaut 
d’essai un motif pour faire prononcer la résiliation de la 
vente en sa faveur. 

Nous ne le pensons pas; la condition d’essai est dans 
l’intérêt unique de l’acheteur, elle ne suspend les effets 
de la vente qu’en ce qui le concerne exclusivement. Il lui 
est donc loisible d’y renoncer, et l’exercice qu’il ferait 
de ce droit ne pourrait fournir au vendeur l’occasion de 
discéder du marché, qui est parfait et définitif à son 
.égard. 

Or l’acheteur qui, dans le délai qui lui était imparti, 
n’a pas procédé à l’essai, n’a fait que renoncer tacitement 
à la faculté qu’il s’était réservée. C’est ce qu’il pourrait 
faire expressément sans que le vendeur trouvât à y redire. 
A quel titre serait-il admis à contester dans notre hypo- 
thèse . 

Que l’acheteur ait ou non procédé à la dégustation, sa 
déclaration que la marchandise est à sa convenance rend 
la vente parfaite et irrévocable. Elle est dans tous les 
cas un obstacle invincible à ce que le vendeur en obtien- 
ne la r ésiliation, à moins d’un refus ou d'un défaut de 
payement du prix. 

167. — Si l’acheteur, avant l'expiration du délai con- 
venu, meurt sans avoir procédé à l’essai, la vente est-elle 
résiliée en faveur du vendeur? Voët se prononçait pour 
l'affirmative; considérant le droit comme exclusivement 
personnel, il en refusait l’exercice aux héritiers.’ 

1 Sur loi De contrah. empt., n" 26. 
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M. Troplong combat celto doctrine qu’avec raison il 
déclare inadmissible. La condition d’essai est attachée à la 
chose plutôt qu’à la personne. Celui qui succède à l’ache- 
teur dans l’exploitation au service de laquelle cette chose 
était destinée éprouve les mêmes besoins; substitué aux 
obligations de son auteur, il hérite de tous ses droits. On 
ne saurait donc lui dénier celui de procéder à l’essai ; de 
discéder du contrat si la chose ne remplit pas la destina- 
tion qu’elle a reçue; d’en contraindre l’exécution en cas 
contraire. 

168. — Du principe que la condition d’essai n’est pas 
un droit exclusivement personnel à l’acheteur, il suit que 
la faillite de celui-ci survenant avant l’expiration du délai 
convenu, la masse est recevable à réaliser l’essai, et à 
retenir la chose si elle le croit utile à ses intérêts, ou s’en 
abstenir et la restituer. 

Dans le premier cas, elle serait obligée de payer inté- 
gralement le prix. Sans doute c’est avec le failli que le 
marché est intervenu, mais son elïet, suspendu jusqu’à 
l’essai, rendait la vente incertaine, et si, en réalisant cet 
essai, la masse s'approprie la chose, c’est elle qui donne 
à la vente toute sa perfection et qui achète réellement. 
On ne saurait donc l’exonérer de l’obligation de payer 
intégralement le prix. 1 

1 69. — Mais le vendeur ne serait plus que simple cré- 
ancier chirographaire, si avant sa faillite l’acheteur avait 

1 Troplong, n* H 3. 
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réalisé l'essai ou renoncé expressément ou tacitement à le 
faire. L’intérêt que la masse a à le faire admettre ainsi 
peut faire prévoir qu’elle se prévaudra de celte exception 
pour faire écarter les prétentions du vendeur réclamant 
l’intégralité du prix. 

Les juges auront donc à prononcer sur le fondement 
de l’exception, et aucun doute ne saurait exister si la 
renonciation dont excipe la masse était expresse. 

La difficulté se comprend s’il s’agit d’une renonciation 
tacite, mais cette difficulté ne serait sérieuse que si le 
traité n’avait déterminé aucun délai pour l’essai. 

Dans le cas contraire, la renonciation serait admise si, 
au moment de la faillite, le délai convenu était expiré 
sans que la chose eut été rendue; elle serait repoussée si, 
étant encore dans le délai, le failli n’avait pas expressé- 
ment agréé la chose. 

169 bis. — La vente sur échantillon peut être assimi- 
lée à la vente à l’essai, en ce sens que l'efficacité du con- 
trat est subordonnée à la conformité de la marchandise, 
avec l’échantillon. 

Il est dès-lors évident que la prise de livraison n’est 
jamais faite que sous la réserve de vérifier cette confor- 
mité. Elle ne saurait donc créer une fin de non -recevoir 
contre la demande en nomination d’experts chargés de 
vérifier. Cette demande ne peut être formée qu’après que 
la chose vendue est arrivée aux mains de l’acheteur. On 
ne peut dès-lors admettre que sa réception emporte 
renonciation à l’intenter. 

On n’a jamais tenté de le soutenir lorsque, le marché 
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traité par correspondance, la marchandise est directement 
expédiée d’un lieu sur un autre, sans que l’acheteur ait 
été à même de la voir et de la vérifier. Qu’en est-il dans 
l’hypothèse d’une vente entre commerçants de la même 
place, exécutée sur la place même. 

L'acheteur, dans ce cas, nanti de l’échantillon, est en 
mesure, et par conséquent en demeure de vérifier si la 
marchandise est ou non conforme. Donc s’il l’accepte et 
la reçoit dans ses magasins, ne devra-t-on pas présumer 
qu’il en a reconnu la conformité, et s’est ainsi rendu non- 
recevable à la faire ultérieurement expertiser? 

En droit pur, cette question devrait se résoudre par 
l’affirmative, mais son rigorisme est peu compatible avec 
les exigences commerciales. Ces exigences ont donné 
naissance à <Jes usages dont l’observation est recomman- 
dée par la loi elle-même. 

C’est donc par l’usage de la place qu’on doit se pro- 
noncer. Ainsi la Cour de Bordeaux jugeait, le 27 août 
1831, qu’à Bordeaux la réception des sucres bruts, alors 
même qu’elle est faite sans protestation ni réserve, ne 
prive pas l’acheteur de la faculté de faire vérifier s’ils 
sont conformes aux échantillons. 

11 s’agissait dans cette espèce de sucres achetés sur la 
localité par l’intermédiaire de courtiers, et transférés des 
magasins du vendeur dans ceux de l’acheteur. Ce dernier, 
après réception, soutenait qu’ils n’étaient pas conformes à 
l’échantillon et demandait que la vérification en fût faite 
par experts. 

Le vendeur répondait : Un fait essentiel est que vous 
avez pris livraison et reçu la marchandise sans protesta- 
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tion ni réserve ; vous n’avez pas demandé comme vous en 
aviez le droit, à celte époque, de vérification. La consé- 
quence légale qu’on doit tirer de votre silence, c’est que 
vous avez été satisfait de la marchandise, que vous l’avez 
trouvée loyale et marchande, et créé ainsi une fin de non- 
recevoir insurmontable contre votre demande tardive en 
vérification. L’expertise serait d’ailleurs frustratoire, 
puisque si les sucres étaient trouvés défectueux, il serait 
impossible de décider de qui, depuis la prise de posses- 
sion, celte avarie pouvait provenir. 

Mais il n’était pas question de savoir si les sucres 
étaient ou non défectueux, si sans avarie aucune ils 
étaient loyaux et marchands. Indépendamment de cette 
condition, la vente sur échantillon en exige une autre, la 
conformité. L’absence de celle-ci annule la vente, quel- 
que parfaite que puisse être la marchandise dans sa qua- 
lité. 

Or, ajoutait-on, il n’est ni dans les usages, ni dans les 
possibilités du commerce que l’acheteur se transporte au 
domicile du vendeur pour vérifier cette conformité. Ce 
n’est qu’après la remise que celte vérification peut et 
doit se faire. 

C’est ce que le tribunal de commerce, et, sur l’appel, 
la Courde Bordeaux consacrent en effet; plus tard, et par 
arrêt du 22 novembre 1832, la Cour suprême rejetait le 
pourvoi dont l’arrêt de la Cour de Bordeaux avait été 
l’objet. 

La demande en vérification, même après réception, est 
donc recevable en droit, mais en fait elle ne sera pas tou- 
jours admise. Il faut, en effet, pour qu’elle puisse l’ètre : 
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1 ° qu’aucun doute ne puisse s’élever sur la véracité de 
l’échantillon. C’est pour cela qu’il est ordinairement soit 
remis sous le sceau du vendeur, soit déposé en mains 
tierces. Il est évident qu’en l’absence de toute précau- 
tion à ce sujet, l’allégation que l’échantillon représenté 
n’est pas celui qui avait été remis pourrait créer de graves 
et sérieuses difficultés. 

Il faut de plus que la demande en vérification suive de 
près la réception. Le retard que l’acheteur mettrait à l’in- 
tenter pourrait faire présumer son agrément définitif, et 
repousser une vérification tardivement réclamée. 

Il est une autre difficulté que la réception de la mar- 
chandise est dans le cas de faire naître. Celle relative à 
l’identité entre la marchandise dont on demande la véri- 
fication et celle qui a été réellement livrée. On peut pré- 
voir en effet que le vendeur, voulant échapper à la résilia- 
tion, ne manquera pas d’objecter soit une substitution, 
soit une altération dans la qualité, à l’effet de faire rési- 
lier un marché devenu onéreux. L’appréciation de ces 
reproches est laissée à la prudence et aux lumières des 
juges. Comme éléments de conviction, ils ont la moralité 
des parties, leur position commerciale ; l’intervalle entre 
la réception et la poursuite ; le plus ou moins de spon- 
tanéité des réclamations amiables ayant précédé celle- 
ci, etc.... 

Le défaut de conformité de la marchandise avec l'é- 
chantillon constaté, la vente est nulle et de nul effet. En 
réalité donc la vente sur échantillon est conditionnelle 
comme celle à l’essai. 

Mais la condition suspensive dans celle-ci, est résolu- 
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toire dans la première ; de là cette conséquence impor- 
tante que la vente est parfaite par le concours de volon- 
tés; que la livraison réelle ou feinte a transféré la pro- 
priété à l’acheteur; que la perte ultérieurement survenue, 
mais avant la vérification, est à la charge exclusive de ce 
dernier; alors, en effet, il ne peut plus dire et prouver, 
la chose n'existant plus, qu'elle n'est pas conforme, ni 
obliger le vendeur à la reprendre .' 
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170. — L’usage de la promesse de vendre, disait l'o- 
rateur du tribunat, est aussi ancien que la vente. Sa con- 
servation ne peut entraîner aucun inconvénient, l’arti- 
cle 1589 du Code Napoléon prouve que le conseil d’Etat 
partagea cette opinion. 

Donc la promesse de vente vaut vente, mais à condi- 
tion qu’il y aura concours des volontés sur la- chose et 
sur le prix. En pareil cas, disait Portalis, on trouve effec- 
tivement tout ce qui est de la substance du contrat de 
vente. C’est parce que la promesse de vente sera faite par 
l’un, acceptée par l’autre, qu’il y aura accord sur la chose 
et sur le prix que la promesse vaudra vente. Pouvait-il 
en être autrement lorsque, aux termes de l’artfcle 1583, 
il y a vente parfaite dès que ces trois circonstances sont 
acquises. 

On ne pouvait donc être plus exigeant pour la pro- 
messe que pour la vente, mais on n’a pas voulu l’être 
moins, et avec toute raison, puisqu’on identifiait les deux 
contrats quant aux effets, on devait leur tracer des condi- 
tions identiques. 

L’article 1589 ainsi entendu conduit à cette consé- 
quence : le législateur n’admet de promesse de vente ré- 
gulière et obligatoire que celle résultant d’une convention 
synallagmatique rénfermant les conditions exigées par 
l’article 1583. 

171. — Pothier comprenait autrement la promesse 
de vente, il la définissait : la convention par laquelle 
quelqu’un s’obligeait envers un autre h lui vendre une i 
chose à un prix déterminé. Pothier avait raison, il n’y a 
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réellement simple promesse que dans l’engagement uni- 
latéral du détenteur de la chose proposant et s’obligeant 
de la vendre à un prix déterminé. Dès que cette pro- 
position est acceptée par celui à qui elle est faite, il n’y a 
plus seulement promesse, il y a vente parfaite et défini- 
tive, dont l’exécution peut être réciproquement contrainte ■ 
et ordonnée par justice. 

172. — Aussi le droit ancien avait-il paru autoriser la 
promesse unilatérale. Sa validité était admise par les ju- 
risconsultes. On ne s’était divisé que sur les effets qu’elle 
devait et pouvait produire. 

Les uns soutenaient que l’acte unilatéral n’était qu’une 
promesse de vendre qu’il dépendait de son auteur de 
tenir ou de rétracter ; ils déniaient aux tribunaux le droit 
de le contraindre, en se fondant sur la maxime nemopo- 
test cogi ad factum ; ils estimaient en conséquence que 
tout devait se' résoudre en une allocation de dommages- 
intérêts. 

Les autres, et parmi eux Pothier, répondaient que la 
maxime nemo potest et celle que les obligations quœ in 
faciendo consistunt se résolvent nécessairement en des 
dommages-intérêts, n’étaient applicables que lorsqu’il 
s’agissait de faits extérieurs et corporels, telle que l’obli- 
gation de celui qui se serait engagé à copier mes cahiers ; 
lesquels faits ne peuvent se suppléer que par une con- 
damnation à des dommages-intérêts. Mais que lorsque le 
fait qui a donné lieu à la promesse n’est pas un fait exlé- 
térieur et corporel de la personne du débiteur, il peut 
être suppléé par un jugement. Ils estimaient en consé- 
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quence que le bénéficiaire de la promesse, faute par le 
promettant de passer l’acte, pouvait obtenir un jugement 
qui en tiendra lieu et lui transférera la propriété de la 
chose dont la vente était promise, et dont il pourrait en- 
suite poursuivre la livraison réelle et effective. 

D’autres enfin soutenaient que le bénéficiaire de la 
promesse unilatérale pouvait, en offrant le prix indiqué, 
agir recta via, et demander l’exécution de la vente et la 
délivrance de la chose. 

La validité de la promesse unilatérale admise, celte 
dernière opinion était plus rationnelle, elle faisait éviter 
le circuit d’actions autorisé par la seconde, et qui ne 
pouvait entraîner que des longueurs et des frais. 

173. — Qu’en est-il sous l’empire de notre droit ac- 
tuel? 

Merlin se prononce pour la nullité radicale et absolue 
de la promesse unilatérale, à laquelle il refuse tout effet. 
11 déduit cette conclusion des termes de l’article 1589. 
Sa doctrine a été consacrée par la Cour de Riom, le 25 
mai 1820 et parla Cour de Bourges, le 2 avril 1821 . 

Il est certain que la promesse de vente, qui n’est pas 
conforme aux prescriptions de l’article 1589, ne vaudra 
pas vente. S’ensuit-il qu’elle ne renferme ni obligation ni 
droit? Nous ne saurions l’admettre. 

174. — La promesse unilatérale, enseigne M. Tro- 
plong, quoique n’ayant pas acquis le caractère de vente, 
n’en vaudra pas moins comme promesse obligatoire, il 
n’y a en elle aucun vice de nature à délier le promettant. 
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La bonne foi veut au contraire qu’elle soit exécutée, à 
moins qu’on dise que le Gode s’est montré moi ns moral que 
l’ancienne jurisprudence. En conséquence le promettant 
sera obligé de tenir sa parole, et, en cas de refus, il 
pourra être contraint par jugement, soit à passer contrat 
comme le veut Pothier, soit à faire recta via délivrance de 
la chose, ce qui paraît plus direct et non moins légal.* 

Le caractère juridique de cette doctrine nous parait 
incontestable. Il s’induit non-seulement des principes 
généraux de droit en matière d’obligations, mais encore 
de la règle que les nullités ne peuvent se suppléer. Or, 
l’article 1 589 dit bien ce que doit être la promesse va- 
lant vente, mais il ne statue rien sur le sort de celle qui 
ne réunit pas les conditions qu’il exige. Dès-lors la dé- 
clarer absolument nulle et de nul effet, c’est ajouter à sa 
disposition une peine qui ne s’y trouve pas édictée; et 
celaâu moment précisément où ses exigences se trouvent 
par le fait réalisées. 

Le bénéficiaire de la promesse n’en poursuivra l'exé- 
cution que parce qu’il l’a acceptée. Donc, au moment où 
'e litige sera porté en justice, l’acceptation aura rendu la 
promesse synallagmatique en réalisant le concours de 

volontés sur la chose et sur le prix. 

* 

175. — Mais ce résultat est subordonné à une condi- 
tion, à savoir : que l'acceptation aura été réalisée et con- 
nue du promettant avant toute rétractation de sa part. 
En effet, la promesse unilatérale n’est en réalité qu'une 
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offre, qu'une proposition voulant être agréée. Son auteur 
fait connaître son intention de vendre et les conditions 
qu’il exige. 

Tant que celui à qui s'adresse la promesse n’a pas de 
son côté manifesté sa volonté d’acheter et l’acceptation 
pure et simple des conditions, il n’y a pas de contrat, et 
la rétractation de la promesse le rendrait impossible dans 
l’avenir. C’est ce qu’on décide pour la vente elle-même, 
Pourrait-il en être autrement pour la promesse de vente. 

Donc, il n’y a en réalité promesse unilatérale pouvant 
être rétractée que jusqu’à acceptation. Celle-ci donnée 
et reçue, il y a engagement réciproque, contrat synallag- . 
matique, chacune des parties étant en position et en me- 
sure d’en contraindre l’exécution. 

176. — Permettre la rétractation de la promesse après 
l’acceptation serait donc non pas appliquer, mais violer 
l’article 1589 lui-même. Or, ce n’est pas ce que consa- 
crent les Cours de Riom et de Bourges dans leurs arrêts 
de 1820 et 1821 . 

40 

La Cour de Bourges ne fait qu’appliquer notre doc- 
trine. Elle déclare, en effet, qu’une promesse de vente par 
laquelle l’acquéreur a la faculté de devenir propriétaire 
dans un certain temps, moyennant un prix déterminé, 
devient nulle, si le vendeur révoque son consentement 
avant que l’acquéreur se soit expliqué. 

Devant la Cour de Riom, l'espèce était plus favorable 
encore. Le promettant avait sommé le créancier de ré- 
gulariser la vente et d’en payer le prix. Cette mise en 
demeure étant restée sans effet, il l’avait ajourné pour 
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voir déclarer la promesse nulle et de nul effet. Ici il y 
avait eu non pas seulement défaut d’acceptation, mais en - 
core refus formel qui avait par son seul fait anéanti la 
promesse. Celle-ci, en effet, n’est jamais faite que sous 
condition d’être agréée par celui à qui elle s’adresse. Le 
refus de celui-ci rendant cette condition irréalisable, la 
promesse se trouve naturellement révoquée. La Cour de 
Riom ne pouvait donc prononcer autrement qu’elle ne le 
faisait, le réavisé tardif du créancier n’avait pu faire re- 
vivre l’engagement du débiteur, conditio semel defecta 
non restauratur . 

» 

Ml. — En pareille matière, tout réside dans la con- 
duite du créancier ; tant qu’il n’a pas formellement ac- 
cepté, le promettant peut se rétracter. 11 est dégagé de 
plein droit par le refus d’acceptation. 

Celle-ci, donnée avant toute rétractation, rend la pro- 
messe définitive et obligatoire, lui enlève son caractère 
unilatéral. Il y a désormais engagement réciproque, con- 
cours de volontés sur la chose et sur le prix et par con- 
séquent vente parfaite. 

La Cour de Paris jugeait, le 10 mai 1826, que l'accep- 
tation n’a pas besoin d’étre expresse; qu’elle peut résul- 
ter notamment de la remise et de la réception de la pro- 
messe écrite et signée. 

Le traité, dans cette espèce, ayant eu lieu entre les par- 
ties directement, on pouvait considérerl’acceptationdela 
promesse comme un agrément. A quoi bon, en effet, sa 
réception, si celui-ci n’était pas dans l'intention des par- 
ties? Présentes l’une et l’autre, elles avaient pu s’enten- 
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dre, et c’est parce qu’elles s’étaient entendues qu’il y avait 
eu remise de la promesse d’un côté, réception de l’autre. 

Mais on comprend que ce double fait serait sans im- 
portance dans l’hypothèse d’une promesse entre absents, 
faite par correspondance. L’envoi n’est alors fait qu'à 
titre de proposition, et la réception ne saurait par elle- 
même en constituer l’acceptation ; celle-ci ne serait ac- 
quise que si, en réponse, le bénéficiaire de la promesse 
avait déclaré la donner. 

Celte manifestation de volonté, indispensable entre ab- 
sents, peut l’être également entre présents, par exemple 
si elle a été la condition de la promesse; je promets de 
vous vendre telle chose à tel prix, si vous vous engagez à 
l’accepter. Pourrais-je dans ce cas rétracter ma promesse 
tant que vous ne vous serez pas expliqué? 

178. — Une distinction nous parait nécessaire. Si en 
exigeant votre déclaration j’ai fixé le„ délai dans lequel 
elle doit être donnée, je me suis interdit le droit de me 
retracter avant son expiration, je ne pourrais donc le faire 
légalement pendant toute sa durée. 

Mais celle-ci épuisée sans que vous vous soyez expli- 
qué, je suis dégagé de plein droit, je rentre dans la libre 
disposition de ma chose, et votre acceptation ultérieure 
ne saurait faire revivre le contrat. 

179. — M. Duranlon admet ce résultat, mais seule- 
ment après une mise en demeure, conformément à l’arti- 
cle 1139 du Code Napoléon. Celte exigence ne nous pa- 
rait pas admissible. Comment, en effet, recourir à l'arli- 
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cle 1139, spécial au débiteur lorsqu’il s'agit du créan- 
cier ; lorsqu’il est question non de l’exécution du con- 
trat, mais de sa constitution. 

D’ailleurs^ s’il fallait recourir aux principes généraux 
du droit, c’est l’article 1146 que nous invoquerions, et 
nous considérerions comme légalement en demeure le 
créancier qui, tenu de s’expliquer dans un certain 
temps, a refusé ou omis de le faire. 

La promesse, en effet, ne peut être prise que dans son 
ensemble. Toutes les clauses en sont corrélatives et indi- 
visibles. Libre de contracter ou non, le promettant a pu 
subordonner son engagement aux conditions que ses con- 
venances lui ont paru exiger, et s’il a formellement dé- 
claré ne vouloir être obligé que pendant un certain temps, 
rien ne saurait faire qu’il l’ait été, ou qu’il ait pu l’être 
au-delà. 

D’autre part, le créancier n’a pas d’autre titre que la 
promesse elle-même, il ne peut évidemment s’en préva- 
loir que dans les conditions qu’elle stipule. Compren- 
drait-on qu’il pût la scinder, en revendiquer le bénéfice 
en en répudiant les charges? Une prétention pareille 
n’aurait aucun fondement ni en raison ni en droit. Elle 
serait donc infailliblement repoussée. 

L’assignation d’un délai pour la manifestation de la 
volonté du bénéficiaire de la promesse produit donc 
cette double conséquence : 

1° Le promettant s’est obligatoirement lié pour toute 
la durée du délai imparti, il ne peut donc, avant son expi- 
ration, revenir sur sou engagement et retracter la pro- 
messe. 
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2° Le bénéficiaire de celle-ci est tenu de s’expliquer 
dans le délai fixé; son expiration, sans qu'il l’ait fait, ré- 
tracte la promesse, et de plein droit délie son auteur 
de tout engagement. 

180. — Si la promesse ne détermine aucun délai, le 
promettant n’est exonéré de son obligation que par une 
rétractation, mais il peut valablement la réaliser tant que 
l’acceptation n’a pas été donnée. 

A défaut de cette rétractation, sera-t-il indéfiniment 
tenu, alors même que l’acceptation se réaliserait à une 
époque fort reculée? Nous ne le pensons pas. La nature 
de la vente pourrait et devrait, dans certains cas, faire 
considérer le silence gardé par le créancier comme un 
refus ayant déterminé la rétractation de la promesse. 

Au reste, indépendamment du droit de révoquer lui- 
même sa proposition, le promettant a la faculté de sortir 
de l’indécision dans laquelle le place le silence du créan- 
cier, il peut toujours le mettre en demeure de s'expli- 
quer en le sommant d’avoir à le faire, à défaut de quoi 
la promesse se trouverait rétractée. 

L’effet de cette mise en demeure ne serait pas douteux, 
'e silence que le créancier continuerait de garder serait 
considéré comme un refus, et le promettant rentrerait 
dans la libre disposition de sa chose. 

Faut-il que la mise en demeure donne un délai quel- 
conque au créancier, et ce délai le promettant est-il libre 
de le fixer à son gré? 

Sous l’empire de l’ordonnanéc, Pothier enseignait la 
négative. Suivant lui, le délai devait être déterminé par la 
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justice. Il ne reconnaissait donc au promettant que le droit 
de faire condamner le créancier à se prononcer dans le 
délai fixé par le jugement lui-même. 

Une poursuite de cette nature n’aurait aujourd'hui rien 
d’illégal, mais elle n’est pas obligatoire. Comme l’observe 
M. Troplong, la simple mise en demeure suffit, et celui 
qui la reçoit est tenu de se prononcer dans le délai qu’elle 
lui laisse. 

Cela est surtout incontestable en matière commerciale, 
car le temps consacré à la poursuite de l’instance, et 
celui que consommerait le délai accordé par le juge pour- 
raient, par les variations des cours, occasionner au 
promettant un préjudice considérable, auquel il serait 
injuste de l’exposer. Le créancier devrait donc fournir 
sa réponse, lui fût-elle demandée au bas de la somma- 
tion. 

181. — La promesse synallagmatique ou unilatérale 
régulièrement acceptée valant vente, le promettant ne 
saurait refuser la délivrance pas plus que l’acheteur la re- 
fuser. Ils peuvent mutuellement se contraindre, sous 
peine de dommages-intérêts. Le droit de ce dernier à de- 
mander sa mise en possession effective ne saurait être ni 
méconnu ni contesté. 

Mais l’exercice de ce droit peut rencontrer en com- 
merce un obstacle invincible. Sa réalisation dans la vente 
civile tient surtout à ce qu’il s’y agira ordinairement 
d’un immeuble, ou d’un meuble certain et déterminé. 
Il exige donc pour la vente commerciale qu’elle porte à 
son tour sur un corps certain et déterminé, par exemple 
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telle marchandise reposée à bord de tel navire ou dans 
tel magasin. • 

Si la chose vendue n’est déterminée que par ses es- 
pèce et quantité, cent hectolitres blé, cinquante balles 
laines, par exemple, il n’existe aucun moyen d’en con- 
traindre la livraison réelle et effective. Le refus du vendeur 
ne laisse à l’acheteur d’autre droit que celui de se faire 
allouer des dommages-intérêts. 

Ces dommages-intérêts sont naturellement indiqués 
par la nature du contrat; destinés à donner aux parties la 
position que leur aurait faite l’exécution du marché, ils 
comprennnent toute la différence qui peut exister entre 
le prix convenu et le cours du jour où la livraison devait 
s’opérer. 

182. — Le principe qu’on ne peut discéder d’une pro- 
messe de vente valant vente reçoit exception dans le cas 
prévu par l’article 1590 du Code Napoléon. Lorsque la 
promesse a été faite avec des arrhes, chacun des contrac- 
tants est libre de se rétracter : celui qui a donné les arrhes 
en les abandonnant, celui qui les a reçues en restituant 
le double. 

Le fondement rationnel de cette disposition réside 
dans l’intention des parties. Chacune d’elles a entendu se 
réserver la faculté de revenir sur son engagement, sans 
autres dommages-intérêts que les arrhes données et re- 
çues. Si l’intention des parties, disait M. Faure, n’eùt 
pas été de se ménager celte alternative, la stipulation 
d’arrhes n’avait point d’objet. 
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183. — Les termes de l’article 1590 ne permettent 
aucun doute sur l’intention réelle du législateur. La 
dation et la réception des arrhes ne conférant la faculté 
de résoudre le contrat que s'il s’agit d'une promesse de 
vente, l’article 1590, disait M. Malleville, ne statue que 
pour les arrhes données sur la simple promesse de 
vente, et non pour celles données la vente une fois faite. 
Celles-ci, en effet, ne sont plus qu’un à-compte sur le 
prix, c’est-à-dire que l’exécution de la vente elle-même. 
On ne pourrait donc discôder du contrat soit en perdant 
la somme donnée, soit en restituant le double de ce qui a 
été reçu. 4 

184. — Cette nuance importante fait suffisamment 
prévoir le caractère des difficultés que les tribunaux 
auront le plus souvent à résoudre dans les litiges que 
soulèvera l’application de l’article 1590. 

Celui-ci soutiendra qu’il n’a entendu faire ou accepter 
qu’une promesse, qu’un simple projet, celui-là prétendra 
au contraire qu’il s’est agi d’une vente convenue et ac- 
ceptée et que la somme donnée en a été l’exécution. On 
comprend l’ im portance de la solution . Le marché , résoluble 
dansle premier cas parle sacrifice des arrhes, devra, dans 
le second, être exécuté sous peine des dommages-inlerèts 
pour la réparation du préjudice pouvant résulter de 
l’inexécution. 

Un litige de cette nature offre à résoudre une ques- 
tion intentionnelle. Comme élément d’appréciation, les tri- 

* Inf., n° 188. 
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bunaux auront à consulter les circonstances, la nature et 
le caractère du marché, le chiffre des arrhes eu égard à 
son importance. 

185. — Ainsi la Cour de Dijon jugeait, le 15 janvier 
1845, que des arrhes de 25 fr., à l’occasion du bail d’un 
bois dont le fermage était, indépendamment de certaines 
redevances en nature, d’une somme de 2300 fr., doivent 
être réputées n’avoir eu pour but q.ue de témoigner de la 
perfection du contrat et de son irrévocabilité ; qu’en 
conséquence le bailleur ne saurait se désister du con- 
trat en restituant le double des arrhes reçues. 

Attendu, dit l’arrêt, que les arrhes données par les 
intimés n’ont aucune espèce de rapport avec l’importance 
de la convention, puisqu’elles ne consistent que dans la 
modique somme de 25 fr., tandis que les canons du bail 
avaient été fixés par les parties h 2300 fr. par an, indé- 
pendamment d’un grand nombre de prestations en 
nature qui étaient encore à la charge des fermiers ; qu’en 
présence de pareilles circonstances, il est impossible 
d’envisager les arrhes comme la représentation des dom- 
mages-intérêts en cas d'inexécution, puisque, en règle 
générale, les dommages-intérêts doivent comprendre la 
réparation du préjudice causé et l’indemnité qu’on aurait 
pu faire, réparation et indemnité qui, dans l’espèce et 
eu égard à la valeur des choses qui faisaient l’objet du 
contrat, auraient évidemment atteint pour deux années 
d’inexécution du bois un chiffre infiniment plus élevé que 
celui de 25 fr. que dès-lors une somme aussi minime 
n’est certainement qu’une espèce d’étrenne, c’est-à-dire 
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une libéralité qui a été faite au moment de la conclusion 
définitive du contrat pour témoigner de sa perfection et 
de son irrévocabilité. ' 

186. — L’arrêt insiste sur la disproportion delasomme 
donnée et reçue avec l’importance de la convention, mais 
il relève en même temps d’autres circonstances qui, con- 
vergeant au même but, tendent à fixer l’intention réelle 
des parties, et c’est avec juste raison à notre avis. 

Il nous paraît en effet difficile que, prise isolement, la 
minimité de la somme pût déterminer la solution. Sans 
doute la perte des arrhes représente les dommages-inté- 
rêts en cas d’inexécution ; sans doute encore ces dom- 
mages-intérêts se composent de la perte qu'on a faite et 
du gain dont on a été privé. 

Mais cette règle de l’article 1 1 49 du Code Napoléon 
n’est applicable que lorsque rien n’a été réglé relativement 
à l’indemnité. S’il existe une convention, elle devient la 
loi unique et exclusive du juge comme des parties elles- 
mêmes. 

Or cette convention, l’article 1590 l’induit des arrhes 
données et reçues. Ne disposant rien quant à leur quotité, 
il s’en réfère à l’accord des parties, en accepte le résultat. 

Or, on comprend que les parties se soient arrêtées à 
unesommerelativemenl fort minime. Au moment où elles 
traitent, elles ignorent de la part de qui viendra la rupture 
Chacune d’elles consentira donc facilement à recevoir peu 
pour se ménager la chance d’avoir peu à donner. 

• J. D. P., 2. 1845, 582. 
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La disproportion des arrhes avec la valeur réelle de la 
matière du contrat n’est donc pas suffisante à elle seule 
pour trancher la question, mais, réunie à d’autres cir- 
constances dans un sens on dans l’autre, elle peut et doit 
exercer une grande influence. 

187. — La coïncidence du caractère de simple pro- 
messe et de la dation et réception des arrhes amène à ce 
résultat que le sort de la convention et son execution no 
sont plus qu’une faculté laissée à l’une et à l’autre des 
parties. Chacune d’elles a le droit de reprendre son con- 
sentement, celle qui a donné les arrhes en les perdant; 
celle qui les a reçues en restituant le double. C’est là la 
peine unique de l’inexécution. 

Ce caractère de pénalité donné à la perte des arrhes 
conduit à cette conséquence, qu’elle n’est encourue et ac- 
quise que dans l’hypothèse où l’inexécution est purement 
volontaire; qu’elle a lieu contre et malgré l’une des par- 
ties. 

Dés-lors si la chose promise a péri ; si un événement 
de force majeure vient créer un obstacle à l’exécution du 
contrat; si d’accord commun les stipulations sont révo- 
quées par les parties, chacune d’elles est remise dans la 
même position qu’avant le marché. Les arrhes ne sont ni 
perdues ni acquises, celui qui les a reçues les restitue pu- 
rement et simplement à celui qui les a données. 

188. — Nous venons de dire que l’article 1G90 ne 
dispose que dans l’hypothèse d’une promesse de vente, 
d’où M. Malleville concluait qu’il est inapplicable au cas 
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d’une vente parfaite ; qu’alors la somme donnée et reçue 
est présumée l’avoir été soit à titre d’à-compte, soit à ti- 
tre d’étrennes, comme le décidait la Cour de Dijon. 

Est-ce là la conclusion à tirer nécessairement de l’arti- 
cle 1590 ? Est-il vrai que les arrhes proprement dites ré- 
pugnent à la vente, et que leur stipulation ne confère pas 
le droit de discéder du contrat, soit en les perdant, soit 
en les doublant? 

189. — Le droit romain avant Justinien se prononçait 
pour l’affirmative, il ne voyait, dans les arrhes données à 
l’occasion d’une vente, qu’un témoignage de la perfection 
du contrat : Quod arrœ nomine datum, argumentum 
est emptioniset venditionis contracta. 

Justinien avait-il modifié et abrogé cette règle ? Cette 
question avait soulevé une vive controverse parmi les in- 
terprètes du droit romain. Si nous étions obligé d’opter 
pour l’une ou l’autre opinion, nous nous prononcerions 
pour la négative avec Cujas, Voët, Pothier, Despeisses, 
etc.... 

Comment en effet admettre le contraire lorsque, ouvrant 
les Institutes, nous y rencontrons cette déclaration : Arrœ 
sunt argumentant emplionis venditionis contracta, 
c’est-à-dire la disposition textuelle de l’ancien droit. 

Il est vrai que plus loin Justinien confère le droit de 
discéder du contrat en perdant ou en doublant les arrhes. 
Mais il n’accorde cette faveur que dans l’hypothèse d’une 
vente encore imparfaite, c’est ce qui ressort nettement 
du texte des Institutes. 

Justinien, après avoir tracé les conditions exigées pour 

16 
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la perfectibilité de la vente, ajoute : Donec enirn aliquis 
deest ex bis, et penitentiœ locus est, et potest emplor 
vel venditor sine pœna recedere ab emptionc. Ita ta- 
men impune eis receder e concedimus, nisi jam arra- 
rum nomine aliquid fuerit dalum. Hoc etenim subse- 
culo sive in scriptis, sive sine scriplis venditio cele- 
brala est, is qui récusai adimplere contractum, si 
quidem est emplor perdit quod dédit, si vero venditor 
duplum restituer e compellitur iicel super arris nihil 
expressum est.' 

Ainsi la vente dont on peut discéder est uniquement 
celle qui, manquant d’une de ses' conditions essentielles, 
n’avait pas encore acquis toute sa perfection. On pouvait 
donc en refuser l’exécution sans être tenu de rien, sine 
pœna. 

Mais celte impunité cessait si des arrhes avaient été 
donnéès et reçues. Dans ce cas, l’imperfection du con- 
trat ne suffisait plus, on ne pouvait en discéder qu’en 
perdant ou en doublant les arrhes. Or, en restreignant 
cette faculté à l’hypothèse d’une vente imparfaite, on 
l’excluait dans l’hypothèse contraire, déjà rangée sous 
l’empire de la règle arrœ sunt argumentum emptionis 
venditionis contractœ. 

190. — Le Code Napoléon n’a pas fait cesser la con- 
troverse. Cependant son texte diffère si essentiellement 
de celui des Institutes, qu’il semble qu’il ne devrait exis- 
ter aucun doute sur son intention de permettre ce que 

1 Itul., de Empt. vend. 
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celles-ci prohibaient. On pourra bien, à l’appui de l’opi- 
nion contraire, faire remarquer que l’article 1590 ne 
statue que dans l’hyothèse d’une promesse de vente. Mais 
celte promesse est celle que l’article 1589 assimile à la 
vente. Or, faire résulter des arrhes la faculté de discéder 
d’une promesse valant vente, n’est-ce pas concéder cette 
faculté pour la vente elle-même. 

Tel est, d’ailleurs, le sens que M. Grenier donnait à 
l’article 1590. Les idées, disait-il dans son discours au 
Corps législatif, n’étaient pas fixées à ce sujet ; les usages 
variaient. Il ne pourra plus, à l’avenir, y avoir de diffi- 
cultés. La délivrance et la réception des arrhes détermi- 
nent le caractère et l’effet de l’engagement, en le rédui- 
sant à une simple promesse de vendre, dont on pourra se 
désister sous les conditions établies par le Code. 

Ainsi, quelle que soit la nature de la convention, si 
son exécution est renvoyée h une époque ultérieure et 
garantie par des arrhes, il n’y a pas à distinguer. La sti- 
pulation de celles-ci imprime au marché le caractère de 
promesse, en subordonne l’effet à la persistance de la 
volonté réciproque des parties. 

191 . — Toutefois,, et h l’exemple de M. Malleville , 
MM. Pardessus, Delvincourt et Duranton n’admettent pas 
cette interprétation de l’article 1590. Lorsqu’il s’agit 
d’une vente, enseignent-ils, cette vente, accompagnée 
d’une stipulation d’arrhes, n’en est pas moins définitive; 
il n’est plus au pouvoir des parties de se désister; les 
arrhes seraient considérées comme un à-compte sur le 
prix; comme un gage de la sûreté du payement, si elles 


Diçjitized by Google 



2U 


CODE DK COMM., tIV. I, 


consistaient en un corps certain. C’est ce que la Cour de 
Colmar consacrait le 15 janvier 1813. 

192. — M. Troplong distingue entre la vente condition- 
nelle et la vente pure et simple. Il estime que cette der- 
nière échappe à l’application de l'article 1590. La vente 
est parfaite, dit-il ; elle fait passer recte via la propriété 
sur la tête de l’acheteur; elle le saisit de plein droit et 
sans le secours d’aucun acte émané des parties. Se désis- 
ter, ce serait donc abdiquer la propriété et la faire re- 
passer sur la tête du vendeur. Mais l’acheteur pourra-t-il 
opérer cette rétrocession de la propriété? Ne faudrait-il 
pas que le consentement du vendeur vint s’ajouter au 
sien? Enfin, on se dédit d’un engagement, mais on ne se 
dédit pas d’un droit de propriété. Se dédire d’un droit 
acquis et consommé implique contradiction.* 

193. — Dans tous les cas, répond M. Duvergier, cette 
contradiction est écrite dans la loi. Qu’on songe que d’a- 
près l’article 1589 la promesse de vente vaut vente; 
qu’elle renferme un droit. Or, quel qu’il soit, droit de 
propriété ou simple jus ad rem, l’article 1590 permet de 
s’en départir. On peut donc se départir d’un droit 
acquis. 1 

Nous ne concédons pas les prémisses deM. Troplong et 
moins encore sa conséquence. La vente réellement con-, 
tractée avec arrhes ne sera parfaite et définitive que psr 

1 N» Ui. 

* N® 140. 
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l’exécution que les parties lui donneront. Jusque-là il 
n’y a qu’un engagement de la part du vendeur de livrer, 
de la part de l’acheteur de recevoir la chose vendue et 
achetée; refuser de l’exécuter, c’est donc se départir d’un 
engagement plutôt que d’un droit acquis. 

S’agit-il d’un droit, de celui de propriété, pourquoi ne 
pourrait-on pas s’en départir si les parties s’en sont for- 
mellement réservé et concédé la faculté. Or, cette réserve 
et cette concession résultent de plein droit de la stipula- 
tion des arrhes, et cette stipulation n’est-elle pas le con- 
sentement à ce que la faculté qu’elle concède soit exer- 
cée ? Donc, en admettant que cet exercice fût la rétroces- 
sion de la propriété, nous recontrerions ce consente- 
ment du vendeur exigé par M. Troplong. 

Remarquons enfin que M. Troplong ne se préoccupe 
que du refus fait par l’acheteur. Or, ce refus peut pro- 
venir du vendeur, qui se dispensera d’exécuter soit eu 
perdant les arrhes qu'il a données, soit en doublant celles 
qu’il a reçues. Il peut donc reprendre la propriété qu’il 
aurait transférée, comment pourrait-il dès-lors s’opposer 
à ce que l’acheteur l’abdiquât à son tour aux mêmes 
conditions. 

194. — Le tort de l’opinion que nous repoussons est 
de supposer une hypothèse qui ne saurait se réaliser. On 
ne comprendrait pas que des arrhes fussent stipulées, si 
la vente recevait immédiatement son exécution, c’est-à- 
dire si la chose qui en fait la matière était livrée et reçue 
au moment du contrat. 

On n’a recours à celte stipulation que parce que cette 
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exécution est nécessairement renvoyée à un temps plus 
ou moins prochain, donc la vente n’est que conditionnelle. 
Sa perfection exige le secours du fait personnel des par- 
ties, car elle ne vaudra que si chacune d’elles a persisté 
dans la volonté quelle a manifestée à l’origine du traité. 

Contestera-t-on le droit qu’ont les parties de traiter à 
cette condition? Mais, comme dans les autres contrats, 
la vente est susceptible de toutes les conventions qu’il 
plait aux parties de stipuler, pourvu qu’elles ne blessent 
ni l’intérêt public, ni la morale, ni les bonnes mœurs. 
Hésiterait-on à valider la vente sous réserve de se dédire 
pendant un temps convenu? Or, la stipulation d’arrhes 
n’est pas autre chose que cette réserve que la loi induit 
de la nature du contrat. 

195. — Nous pensons donc que l’article 1590 est ap- 
plicable à la vente comme à la simple promesse de vente, 
et cela par le motif que M. Grenier relevait dans son dis- 
cours. La délivrance et la réception des arrhes détermi- 
nent le caractère légal du contrat en le réduisant à une 
simple promesse de vendre qu’il est libre à chaque partie 
de ne pas tenir. Leur refuser cette liberté serait violer le 
contrat en lui enlevant son eiïet le plus essentiel, c’est- 
à-dire cette alternative sans laquelle, comme l’observait 
M. Faure, la stipulation d’arrhes n’avait point d’objets. 

Ainsi, quelle qu’ait ait été la nature du contrat dans 
l’intention des parties, la certitude qu’il a été fait avec ar- 
rhes le place sous l’empire de l’article 1590. L’uniqueefïet 
qui s'induira de ce qu’il s’est agi d’une vente, sera de 
rendre plus difficile à admettre la prétention de faire 


Digitized by Google 



p-r. vu. — art. 409. 247 

considérer comme arrhes la somme donnée et reçue. 
La probabilité étant qu’elle l’a été en déduction du prix, 
on n’admettra le contraire que si le doute n’était pas per- 
mis, dans le cas par exemple où un traité écrit indique- 
rait le véritable caractère c’e l’opération. 

196. — A défaut de preuve écrite s’offrent, pour les 
juges consulaires, la preuve testimoniale, les présomp- 
tions. Celles-ci s’induiront non pas seulement du fait de 
la remise et de la réception d’une somme quelconque, 
mais encore et surtout du caractère du traité. 

Si les parties ont positivement vendu et acheté, on 
présumera difficilement l’existence du contrat régi par 
l’article 1690. La somme donnée et reçue paraîtra bien 
plutôt un à-compte sur le prix, une preuve do la perfec- 
tibilité de la vente qu’un arrhe proprement dite. On n’ad- 
mettra le contraire qui si aucun doute ne s’élevait sur le 
sens et l’intention de ces remise et réception. 

Si l’effet de la vente a été subordonné à une condition, 
c’est par la nature de celle-ci qu’on résoudra la difficulté. 
L’article 1590 devrait être appliqué si la condition, soi^ 
casuelle soit potestative, était suspensive. 

La somme alors donnée et reçue ne peut l’avoir été 
qu’à titre d’arrhes par la raison, observe fort judicieuse- 
ment M. Troplong, que la vente étant encore incertaine, 
et rien n’indiquant si elle se purifiera par l’échéance de 
la condition, vous n’avez pu entendre payer par anticipa- 
tion un prix qui peut-être n’aura jamais été dû et acquis.' 

' N° 942. 
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Cette incertitude conduit donc à ce résultat que ce qui 
a été donné et reçu avant l’échéance de la condition n’a 
été dans l’intention commune des parties que la peine du 
dédit dont on s’est réservé la faculté, précisément parce 
qu’on en réglait les effets. 

197. — La condition résolutoire n’enlève à la vente 
rien de sa perfectibilité, le contrat existe légalement jus- 
qu’à l’événement qui peut le faire résoudre, on peut donc 
en prévision de son maintien solder le prix en tout ou 
en partie, sauf à s’en faire rembourser, le cas échéant. 
On ne saurait donc exciper de la condition pour soute- 
nir qu’d y a arrhes, plutôt qu’un à-compte. 

Mais il n’en est ainsi que lorsque la condition ré- 
solutoire est purement casuelle, et elle n’aura pas tou- 
jours ce caractère. En commerce, elle peut être potes- 
tative, par exemple la vente d’une chose pour un prix 
déterminé, avec obligation de livrer ou de retirer dans 
un tel délai, passé lequel la vente sera résiliée. Il est 
évident que le sort du contrat est laissé à la volonté de 
la partie. Sa résolution résulte du refus de livraison de 
la part du vendeur, du défaut de retirement de la part 
de l'acheteur. 

Dans cette hypothèse, plus encore que dans celle 
d’une vente sous condition suspensive, la somme donnée 
et reçue au momentdu contrat doit être considérée comme 
l’indemnité conventionnelle due par celui qui par son 
fait occasionnera la rupture du contrat. Il n’y aura là 
que des arrhes qui seront perdues ou doublées, suivant 
que celui qui se dédit les aura données ou reçues. 
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198. — Dans l’exemple que nous supposons, la condi- 
tion résolutoire potestative existe en faveur des deux par- 
ties. Mais je contrat peut ne la déférer qu’à l’une d’elles, 
par exemple la vente faite sous condition par l’acheteur 
d’opérer le retirement dans un délai, sous peine de rési- 
liation. Il est évident, dans ce cas, qu’à l’égard du ven- 
deur la vente est pure et simple. 11 ne pourrait donc 
refuser la livraison qui lui serait demandée dans le délai 
convenu, en offrant de restituer le double de ce qu’il a 
reçu. En consentant à la condition résolutoire potesta- 
tive en faveur de l’acheteur et en omettant de se la 
réserver, il a renoncé expressément à la réciprocité que 
la loi attache à la convention d’arrhes pure et simple.' 

Supposez que le contrat se borne à stipuler que la 
livraison sera effectuée dans tel délai, à peine de résilia- 
tion, les rôles seront changés. La vente, conditionnelle 
pour le vendeur, sera parfaite et définitive pour l’ache- 
teur. Le premier en sera quitte par la restitution 1 du 
double de ce qu’il a reçu ; le second ne serait pas dé- 
lié par la perte de ce qu’il a donné. 

199. — La faculté concédée par l’article 1590 peut- 
elle être exercée dans la vente conditionnelle après que 
l’événement prévu est venu en assurer la perfection? On 
jugera de l'intérêt que présente la solution de cette 
question parla controverse qui s’est élevée à son sujet. 

On sait que la clause résolutoire est toujours sous-en- 
tendue dans les contrats synallagmatiques pour le cas 

1 Troploog, u” 143. 
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où l’une des parties ne remplit pas son engagement. 
Mais le droit d’en poursuivre les effets est une faculté et 
non une obligation. Celui qui pourrait s’en prévaloir est 
toujours libre d’y renoncer et d’opter pour l’exécution 
du contrat. 

Loin de modifier le principe dans son application à la 
vente des denrées et effets mobiliers, l’article 1657 du 
Code Napoléon l'a consacré plus formellement encore, 
en faisant résulter, de plein droit, la résolution du con- 
trat, et sans qu’il soit besoin d’une mise en demeure, de 
l’expiration du délai convenu pour le retirement. 

Mais, en ne consacrant la résolution que contre l’ache- 
teur, cet article a laissé subsister dans son entier le droit 
du vendeur. On ne saurait donc lui refuser l’option qui 
lui appartient et lui contester la faculté de contraindre 
l’exécution de la vente. 

Mais si l’acheteur persiste dans son refus, l’exécution 
matérielle est impossible, le vendeur n’a'plus à demander 
et à obtenir que des dommages-intérêts représentant la 
perlé qu’il fait et le gain dont il est privé. Or, n’est-ce 
pas la détermination de ces dommages-intérêts que la 
convention a faite lorsque des arrhes ont été données et 
reçues ? 

200. — C’est en se plaçant h ce point de vue qu’on 
a soutenu que le vendeur avait perdu l’option qui lui 
appartenait, qu’il ne peut, à quelque époque que se réa- 
lise l'inexécution , exiger rien autre, ni au-delà des 
arrhes. La réception des arrhes, a-l-on dit, a modifié le 
caractère de la vente qu’elle a fait sortir du droit com- 
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inun. En les recevant et en consentant à les retenir èn 
cas d’inexécution, le vendeur est présumé avoir renoncé 
à l’accomplissement de la vente , c’est comme s'il avait 
déclaré que la résolution, avec le gain des arrhes, était ce 
qu’il préférait. Donc, en lui interdisant tout autre action, 
on ne fait que lui appliquer la loi qu’il s’est lui-même 
imposée. 

201 . — Il semble que ces considérations sont sans 
réplique, et qu’elles s’induisent du texte et de l’esprit 
de la loi, cependant M. Troplong les repousse comme 
inadmissibles. Elles ne reposent, dit-il, que sur une 
présomption fautive. La réception des arrhes ne peut, 
sans forcer le sens des actes, être assimilée à une renon- 
ciation. Le vendeur a deux droits parallèles que la loi 
met à sa disposition , il ignore encore celui qu’il choi- 
sira, car son élection dépend des circonstances. La baisse 
ou la hausse imprévue des marchandises pourra seule le 
déterminer à opter. Est-il présumable dès-lors qu’il ait 
abandonné d’avance et à l’aveugle ce droit précieux? 
N'est-il pas plus raisonnable de conclure qu’il n’a ac- 
cepté les arrhes qu’évenluellement et pour le cas où la 
résolution de la vente serait pour lui le parti le plus con- 
venable?' 

202. — M. Troplong s’occupe beaucoup trop du 
vendeur et pas assez de l’acheteur. Les arrhes, cepen- 
dant, sont surtout dans l’intérêt de ce dernier, puisque, 

1 N* 145. . 
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déterminant la peine de l’inexécution, elles sont pour 
lui une garantie que, si son intérêt est d’y recourir, il ne 
sera jamais tenu au-delà de la somme qu’il a d’avance 
livrée dans ce but. C-’est là d’ailleurs ce qui est textuel- 
lement écrit dans l’article 1590. 

Ce droit de l’acheteur, le système de M. Troplong le 
méconnaît et le refuse. Que devient dès-lors l’article 
1590, si la faculté de discéder du contrat moyennant la 
perte des arrhes est subordonnée à la volonté du ven- 
deur ? 

Ce qui résulterait de là, c’est que celui-ci, en cas de 
baisse, ne manquerait pas de réclamer le maintien et 
l’exécution du marché, et d’obtenir ainsi des dommages- 
intérêts au-delà des arrhes , c’est-à-dire que l’acheteur 
serait privé du bénéfice qu’il a entendu se ménager, au 
moment précisément de l’événement en prévision duquel 
il l’a stipulé. 

203. — Ce système ne serait admissible que si l’ar- 
,icle 1590 ne pouvait s’appliquer à la vente comme à la 
promesse de vente. Aussi M. Troplong l’induit-il de ce 
que la vente ayant transféré la propriété, cette propriété 
ne peut faire retour au vendeur que par un nouveau 
contrat que son refus rend impossible. La vente n’est 
ébranlée que d’un seul côté, tandis qu'il faudrait un 
mutuel dissentiment pour l’anéantir. 

Nous croyons avoir suffisamment établi que l’article 
1590 régissait la vente comme la promesse de vente. Il 
est impossible, en effet, que la stipulation d’arrhes ne 
produise pas pour l’une l’effet qu'on lui reconnaît dans 
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l’autre. Sa raison d’être n’est et ne peut être, dans tous 
les cas, que la réserve de discéder du contrat, suivant 
que l’intérêt ou les convenances des parties l’exigeront. 

Nous répétons avec M. Faure, si l’intention des par- 
ties n’avait pas été de se ménager l’alternative d’exécuter 
ou de rompre le marché, la stipulation d’arrhes n’avait 
point d’objet. Comment dès-lors la vente elle-même 
pourrait-elle échapper à la loi que les contractants se 
sont volontairement imposée? 

Sans doute, la baisse survenant, le vendeur aurait 
plus d’intérêt à l’exécution du marché qu’à l’acquisition 
des arrhes. Mais c’était là une éventualité qu’il ne lui était 
pas difficile de prévoir, il pouvait en répudier la chance 
en refusant de traiter dans les conditions qui lui étaient 
proposées. Leur acceptation lui enlève le droit de se 
plaindre, car le préjudice qu’il alléguerait provient de 
son propre fait autant que de celui de son adversaire. 

204. — D’ailleurs, la loi qu’on lui impose , si elle 
lui est préjudiciable en cas de baisse, lui sera avanta- 
geuse en cas de hausse, puisqu’en doublant les arrhes, 
il se dispensera de livrer et s’attribuera ainsi le bénéfice 
d’une nouvelle vente à un prix plus avantageux. 

M. Troplong ne pouvait sans inconséquence recon- 
naître au vendeur le droit de ne pas livrer la chose, aussi 
le lui refuse-t-il. 

Ainsi le contrat est définitif et obligatoire pour tous. 
Mais alors à quoi bon la stipulation d’arrhes? Elle a eu 
cependant un objet, elle devait évidemment, dans l’in- 
tention des parties , produire un effet quelconque. N’en 
tenir aucun compte n’est-ce pas substituer contre la vo- 
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lonté de l’une des parties une convention à celle qui 
avait été mutuellement acceptée? 

205. — Nous avions dons raison de le dire : l’unique 
conséquence à tirer de ce qu’il s’est agi d’une vente et 
non d’une promesse sera de rendre plus difficile l’ad- 
mission des arrhes. A moins d’une convention expresse, 
on considérera la somme donnée et reçue comme l’exé- 
cution de la vente et le payement partiel du prix. 

Mais si cette convention existe ; si elle est reconnue 
et avouée, l’opération, quelle que soit la qualification 
qui lui a été donnée, n’est plus, comme le disait M. Gre- 
nier, qu’une simple promesse de vente dont l’exécution 
est laissée à la volonté libre des parties. Chacune d’elles 
a consenti à subir la volonté de l’autre et déclaré d’avance 
que la résolution avec le gain des arrhes était ce qu’elle 
préférait. Elle a donc formellement renoncé à l'option 
que le droit commun lui conférait, et à la faculté de con- 
traindre l’exécution du contrat , c’est-à-dire la réception 
ou la livraison matérielle de la chose vendue. Le gain 
des arrhes est la seule indemnité qu’elle puisse ré- 
clamer. 

SECTION III. 

De» vente» et promesse» de vente» 
conditionnelle». 


SOMMAIRE. 

206. Les ventes et promesses de vente peuvent être condi- 
tionnelles. Caractère de la condition. 
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207. Effets de la condition résolutoire. 

208. Effets de la condition suspensive. 

209. Les obligations et les droits de l’acheteur passent à 

ses héritiers et à ses créanciers. 

210. Effets delà seconde vente faite par le propriétaire dans 

l’intervalle de la suspension. 

211. Utilité de la condition suspensive dans les ventes 

commerciales. 

212. Caractère de la vente à l'heureuse arrivée du navire 

porteur de la chose. 

213. Importance pour l’acheteur de la désignation du na- 

vire. 

214. Son intérêt à faire déterminer le délai dans lequel 

elle aura lieu. 

215. Espèce dans laquelle le vendeur s’était engagé à dé- 

signer le navire lorsqu'il le connaîtrait. Arrêt de la 
Cour d’Aix. 

216. Conséquences du défaut de désignation du navire dans 

le délai convenu. 

217. Caractère que doit avoir la désignation. Obligations 

qu’elle impose. 

218. Elle peut porter sur un navire non encore chargé, et 

qui n’est pas dans le port du chargement. 

219. Responsabilité du vendeur dans ce dernier cas. 

220. Dans quel cas est-il tenu du défaut d’arrivée du na- 

vire au temps fixé pour la livraison. 

221. Caractère de la conversion du traité en marché ferme, 

en cas de défaut de désignation ou de désignation 
tardive ou insuffisante. Conséquences. 

222. Le vendeur peut-il contraindre cette conversion si 

elle a été expressément stipulée au traité ? 

223. Doit-on, dans le cas de vente par navire à désigner , 

entendre que la marchandise doit être importée 
pour la première fois par ce navire au lieu de des- 
tination ? 

224. Arrêt de la Cour d’Aix dans ce sens. 

225. Effets de l'obligation par le vendeur de notifier les 

connaissements dans un délai donné. 
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226. La faculté pour les parties quant aux conditions de la 

vente est illimitée. Conséquences. 

227. Ce qui est vrai pour la vente, l'est pareillement pour 

la promesse de vente. 

228. Difficultés que peut faire surgir la vente alternative. 

Comment on doit les résoudre. 


206. — En matière de ventes et de promesses de 
vente, les contractants jouissent, quant anx stipulations 
du contrat, de cette liberté entière et absolue que la loi 
confère pour les conventions en général. Cette liberté 
n’a d’autres limites que le respect dû à la loi , que les 
exigences de l’ordre public, de la morale et des bonnes 
mœurs. Il ne pouvait venir à l’esprit de personne de 
méconnaître et de contester ce principe , néanmoins le 
législateur a voulu qu’il prît place dans ses dispositions. 

Aux termes de l’article 1684 du Code Napoléon, la 
vente peut être faite purement et simplement; sous une 
condition suspensive ou résolutoire ; avoir pour objet 
deux ou plusieurs choses alternatives. Dans tous les cas, 
son effet est réglé par les principes généraux sur les con- 
ventions. 

Dans la vente conditionnelle, la détermination du ca- 
ractère de la condition est d’une haute importance, car 
son effet différera essentiellement, suivant qu’elle sera 
résolutoire ou suspensive. 

207. — La vente faite sous condition résolutoire est 
parfaite dès sa conclusion. Elle n’éprouve dans son exé- 
cution d’autre retard que celui que la convention stipu- 
lerait pour la livraison. Celle-ci réalisée effectivement ou 
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fictivement, la chose se trouve aux risques de l’acheteur 
et périt pour son compte. 

L’événement de la condition a pour unique effet de 
remettre les parties dans l’état où elles étaient avant le 
marché. Le vendeur perd le droit d’exiger le prix ou le 
rembourse s’il l’a reçu ; l’acheteur restitue la chose. 

De là cette conséquence que, si cette restitution était 
impossible parce que la chose a péri, la vente produirait 
tout son effet, malgré que le fait qui devait la résoudre 
se fût accompli; Le droit qui naît de cet accomplissement 
est nécessairement subordonné à la possibilité de remet- 
tre les parties dans leur position d’avant la vente. Cette 
possibilité n’existant plus, tout est définitivement acquis 
et consommé. 

208. — La vente sous condition suspensive est, quant 
à son exécution , subordonnée à l’évènement de la con- 
dition. Elle est parfaite en ce sens que, dans l’intervalle 
du contrat à cet événement , les parties demeurent en- 
gagées, sans qu’il leur soit permis de discéder du marché. 
Elles n’en acquerraient la faculté ni par la mort , ni par 
la faillite. 

En pareille occurrence, comme l’observe Cujas $ il 
faut, quant à la capacité des parties, considérer, non pas 
l’époque de l’échéance de la condition, mais celle de la 
conclusion du contrat. C’est à ce moment que rélroagit 
l’événement de la condition, même à l’égard des tiers. 
La vente purifiée par cet événement, l’acheteur est seul 
propriétaire de la chose du jour qu’il a traité, aussi la 

17 
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recevrait-il franche et libre de tous droits dont l’acheteur 
l’aurait grevée dans l’intervalle. 

209. — Les obligations et les droits du vendeur et de 
l’acheteur passent à leurs héritiers et à la masse de leurs 
créanciers. Rien ne dispenserait les héritiers de ce der- 
nier du devoir d’exécuter le contrat , de se livrer de la 
marchandise et d’en payer le prix. Les héritiers du ven- 
deur ne pourraient , de leur côté , refuser de faire la dé- 
livrance dans les conditions auxquelles leur auteur aurait 
dû l’opérer. 

La faillite n’est pas une cause de résiliation des mar- 
chés en faveur de ceux qui ont traité avec le failli. Le 
vendeur, obligé de livrer à celui-ci, serait également tenu 
de le faire en faveur de la masse, sous peine de domma- 
ges-intérêts. 

Mais dans ce cas les syndics seraient tenus en rece- 
vant la chose d’en payer intégralement le prix. Ils ne 
pourraient faire considérer le vendeur comme un créan- 
cier ordinaire ne devant recevoir que le dividende que la 
liquidation offrira. 

Si celui qui a traité et qui est depuis tombé en faillite 
est le vendeur, l’acheteur pourra exiger la délivrance. 
Mais la faillite a frappé d'indisponibilité l'actif du failli, 
et par conséquent créé un obstacle invincible à l’exécu- 
tion matérielle du marché. Aussi le refus des syndics ne 
laisserait à l’acheteur d’autre recours que celui de se 
faire allouer des dommages-intérêts en indemnité de 
l’inexécution; que de faire ordonner la restitution de ce 
qu’il pourrait avoir payé en à-compte et en déduction du 
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prix. Mais il ne serait, à raison de cette restitution comme 
des dommages-intérêts alloués, que simple créancier chi- 
rographaire , soumis à la loi que les autres devraient 
subir. 

La faillite n’est pas sans influence sur les traités sous 
condition suspensive dont l’événement est encore incer- 
tain au moment de la cessation de payements. La partie 
qui est encore inlegri status a le droit d'exiger que la 
masse déclare si elle entend maintenir ou non le traité, 
et en cas d’affirmative de l’obliger à donner caution pour 
la garantie de son exécution. Si la masse renonce au 
traité ou refuse la caution, la résiliation immédiate de- 
vrait être prononcée. ‘ 

210. — La vente sous condition suspensive est donc 
parfaite quant à l’engagement et à l’obligation de l’exé- 
cuter, la condition prévue se réalisant. Mais jusque-là elle 
demeure sans effet. Elle n’a pu notamment transférer 
la propriété à l’acheteur qui ne l’acquerra peut-être 
jamais. 

Le vendeur pourrait, abusant de sa position, revendre 
à un tiers la chose qui est encore en sa possession. Le 
sort de cette seconde vente ne serait pas douteux si, 
étant pure et simple, elle avait été suivie de tradition. 
Son bénéficiaire ne pourrait être dépossédé, alors même 
que l’événement de la condition serait venu purifier la 
première. 

Si, malgré la seconde vente, la chose est encore aux 

1 Notre Comm. de i faill., n M H6i et suiv. 
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mains du vendeur au jour de cet événement, elle appar- 
tient au premier acheteur. L’échéance de la condition lui 
en a de plein droit transféré la propriété ; et comme cet 
effet remonte au jour du contrat, la seconde vente aurait 
été faite a non domino ; ou plutôt elle n’aurait eu pour 
objet qu’un droit résoluble. Son bénéficiaire serait donc 
repoussé en vertu de la règle resoluto jure dantis, re- 
solvitur et jus accipientis. Il n’aurait que le droit de se 
faire allouer contre le vendeur les dommages-intérêts 
que l’acheteur précédent aurait à réclamer dans le pre- 
mier cas. 

211 . — La venie commerciale ne sera que rarement 
contractée sous condition résolutoire. Les obligations qui 
en naissent sont peu compatibles avec les usages et les 
besoins commerciaux, avec l’intérêt réel des parties. 

La rentrée des marchandises dans les magasins dont 
elles sont sorties donnerait lieu à des frais et exposerait 
à des pertes qu’on aurait évités. D'autre part la nécessité 
de les conserver, pour les restituer le cas échéant, empê- 
cherait de profiter de la hausse momentanée du cours, et 
l’échéance de la condition se réalisant en temps de baisse, 
on rencontrerait une perte au lieu du bénéfice qui s’était 
offert. Nous le répétons, il n’est ni dans les usages ni dans 
l’intérêt du commerce de courir une pareille chance. 

Lacondition suspensive, au contraire, est un des auxi- 
liaires les plus énergiques du commerce. Elle permet une 
foule d’opérations impossibles sans son secours. Quel est, 
en effet, le commerçant qui oserait vendre une chose qui 
n’est pas encore en sa possession, qui n’y arrivera peut- 
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être jamais, s’il lui était interdit de se ménager le moyen 
de s’affranchir de tous dommages-intérêts en cas qu’il ne 
puisse tenir son engagement. 

On sait par exemple les dangers sans nombre que cou- 
rent les marchandises qu’il faut «aller chercher au-delà des 
mers. Leur arrivée est toujours incertaine, et si l’impor- 
tateur était obligé de l’attendre pour en disposer, combien 
de fois ne rencontrerait-il pas une perte au lieu du profit 
qu’il eût réalisé en vendant dans l’intervalle? 

Un pareil résultat, tendant ârestreindre les spéculations 
dans un cercle étroit et limitant l’essor du commerce, était 
un danger pour l’État lui-même ; l’intérêt public s'unissait 
donc à l’intérêt privé pour en faire repousser toute pos- 
sibilité. 


212. — De là l’usage général, dans la vente des cho- 
ses actuellement en mer ou destinées à la traverser, d’en 
subordonner l’effet à leur heureuse arrivée au Jieu où 
doit se faire la livraison. 

Le calcul des probabilités faisant espérer l’accomplis- 
sement du voyage à telle époque, le vendeur s'engage a. 
livrer dans un délai convenu, mais ce délai n’est obliga- 
toire qu’en cas d'arrivée avant son expiration, aussi sa 
détermination est indiquée comme donnant à l'acheteur 
le droit soit de résilier le contrat, soit de proroger une ou 
plusieurs fois le marché. 

213. — La clause de délivrance à l’heureuse arrivée 
des marchandises vendues protège donc de tous points 
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l’intérêt du vendeur, mais celui de l’acheteur exigeait une 
autre condition. 

En acceptant un marché dans ces termes, il consent à 
courir les chances de la navigation. Mais il n’a jamais 
entendu laisser le vendeur libre de l’annuler à son gré, 
soit en n’embarquant rien, soit en dissimulant l’arrivée 
de la chose vendue, si l’état du marché lui offre l’occa- 
sion de la vendre plus cher. Il n’était donc pas possible 
qu’on se déterminât à acheter avec la certitude d’être 
obligé de se livrer en cas de baisse, sans s’être assuré de la 
chance de profiter de la hausse. 

La désignation du navire à bord duquel se trouve ou se 
trouvera la chose vendue obvie à cet inconvénient et pré- 
vient toute fraude. Elle entraîne, en effet, pour le ven- 
deur, l’obligation de prouver que le navire indiqué avait 
été chargé, ou l’a été en temps utile. L’entrée au port de 
destination, par la publicité qu’elle reçoit, ne laisse d’au- 
tre part aucune place à la dissimulation. 

La désignation du navire qui porte ou qui portera la 
chose vendue est donc le correctif indispensable de la 
faculté que la conditionnalité de la vente assure au ven- 
deur; elle place les parties dans cette position d’égalité 
d’obligation et de droits que le contrat a pour but d’éta- 
blir ; elle assure sa loyale exécution. Elle est donc de la 
plus haute importance pour l’acheteur. 

21 4. — Toutefois, elle n'est pas toujours possible au 
moment du contrat. Le vendeur peut être encore à cette 
époque dans l'ignorance si l’ordre d'expédier a été ac- 
compli ; sur le nom et la qualité du navire que son cor- 
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respondanta afïiélé. Il peut donc se réserver la faculté 
de le désigner ultérieurement. 

L’acheteur ne saurait vouloir l’impossible. Ce qu’il y 
a à exiger en pareille occurence, c’est de déterminer le 
délai dans lequel cette désignation devra avoir lieu , faute 
de quoi le droit du vendeur se prolongerait jusqu’au 
moment fixé pour l’arrivée elle-même. Il a été , en effet , 
jugé que dans le silence de la convention, les tribunaux 
ne pouvaient fixer un délai quelconque pour la désigna- 
tion du navire, c’est ce que la Cour d’Aix , notamment , 
décidait le 25 janvier 1840. 

215. — Dans l’espèce, 12000 kil. girofles venant de 
Bourbon avaient été vendus, livrables fin juin, si, comme 
on le présumait, ils étaient arrivés à cette époque ; à dé- 
faut, l’acheteur avait le droit de proroger une ou plu- 
sieurs fois le marché ou de le résilier ; le vendeur s’était 
obligé de désigner le navire porteur de la marchandise, 
dès qu'il en aurait connaissance. 

Le marché prorogé une première fois jusqu’à fin juil- 
let, l’avait été une seconde fois jusqu’à fin août, mais 
sans que le navire fût arrivé, sans même qu’à cette der- 
nière époque il en eût été désigné aucun. 

L’acheteur ajourne alors le vendeur devant le tribunal 
de commerce de Marseille, il demande au principal à ce 
qu’il soit condamné à livrer immédiatement les girofles 
vendus, ou à payer la différence entre le cours convenu 
et celui de la place au 31 août; subsidiairement, il con- 
clut à ce que dans les vingt-quatre heures du jugement 
à intervenir, il soit tenu de faire la désignation du na- 
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vire, faute de quoi le marché sera réputé ferme et rece- 
vra son entière exécution. 

Le vendeur oppose à toutes ces demandes les termes 
du traité, n’accordant que l’alternative de résilier ou de 
proroger, et l’autorisant à ne désigner le navire que lors- 
qu’il en aura connaissance, laissant par conséquent son 
obligation, quant à ce, indéfinie et sans aucun terme précis. 

Le défaut de désignation au 31 août, c’est-à-dire deux 
mois après l’époque qui avait été considérée comme celle 
de l’arrivée dans le port de Marseille, était véritablement 
incompréhensible. Que les hasards et les chances de la 
navigation expliquassent la prolongation du voyage, on 
le conçoit; mais comment admettre, si les girofles avaient 
clé chargés et expédiés, que leur propriétaire ou desti- 
nataire n’eùl pas été avisé du nom du navire à bord du- 
quel ils avaient été embarqués. 

On pouvait donc, en admettant comme certaine l’igno- 
rance alléguée, en conclure sans trop de témérité que la 
marchandise ayant été constamment en hausse on s’était 
arrangé pour amener naturellement la résiliation du 
marché , soit qu'on n’eût jamais rien chargé , soit 
qu'on voulût laisser ignorer l’arrivée à Marseille de ce 
qui l’avait été, pour se ménager le moyen d’en tirer plus 
de profit. 

La justice pouvait considérer la conduite du vendeur 
comme une inexécution volontaire du contrat et adjuger 
les fins principales, mais celles-ci écartées, pouvait-on 
faire droit à la demande subsidiaire? 

Le tribunal de commerce s'était pronohcé pour l’affir- 
mative, voici par quels motifs : 
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« Attendu qu’il faut distinguer l’époque désignée pour 
l'arrivée de la marchandise, de l’obligation prise par le 
vendeur de donner le nom du navire sur lequel elle au- 
rait été chargée ; que s’il est évident , en effet, par la fa- 
culté de proroger qui a été laissée à l’acheteur, que le 
vendeur, ne voulant pas prendre à sa charge les éven- 
tualités de la navigation, n’a pas entendu que l’époque 
de fin juin fût le terme fatal pour l’arrivée des marchan- 
dises, il ne saurait en être de même de l’obligation de 
désigner le navire ; 

« Que bien qu’aucune époque précise n’ait été déter- 
minée, néanmoins on ne peut admettre que l’intention 
commune des parties ait été de laisser au vendeur la fa- 
culté d’ajourner indéfiniment cette désignation sur la 
simple déclaration qu’il n’en a pas connaissance ; 

« Qu’une pareille interprétation rendrait sans effica- 
cité la faculté de proroger l’époque de la livraison ac- 
cordée à l’acheteur, puisque ces prorogations n’auraient 
aucun terme certain et déterminé, puisqu’il dépendrait 
du vendeur d’ajourner indéfiniment son exécution. » 

Cétte appréciation était éminemment équitable. Mais 
était-elle possible en présence des termes si formels du 
traité? Les conventions légalement formées deviennent 
la loi non-seulement des parties, mais encore des tri- 
bunaux qui ne peuvent ni les changer, ni les modifier. 
Or, dans l’espèce, le vendeur ne s’était obligé à désigner 
le navire que lorsqu’il le connaîtrait. Lui imposer l’obli- 
gation de faire celte désignation dans un délai pré- 
cis, c’était lui enlever le bénéfice de la condition sur la 
foi de laquelle il avait traité , et substituer contre son 
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gré une convention nouvelle à celle qu’il avait souscrite. 

Celle-ci offrait bien les inconvénients signalés par le 
tribunal, mais l’acheteur s’en apercevait beaucoup trop 
lard ; c’est au moment du traité qu’il auraitdùs'en préoc- 
cuper, et refuser d’en courir la chance. De quoi pouvait- 
il se plaindre, puisqu’il avait volontairement accepté 
cette chance, volenti non fit injuria. 

Aussi, la Cour d’Aix, investie de la connaissance du 
litige, déclare-t-elle que mal à propos le tribunal a voulu 
donner à la convention un effet autre que celui qu’elle 
comportait, en lui appliquant les règles générales du droit 
commun sur l’interprétation des ventes en matière ci- 
vile ; en conséquence, elle réforme le jugement.' 

216. — Le bénéfice delà désignation du navire est 
donc attaché à la détermination du délai dans lequel elle 
devra avoir lieu. L’acheteur, s’il ne veut pas s’abandon- 
ner à la discrétion du vendeur, doit insister et obtenir 
cette détermination. 

L’obligation du vendeur de faire la désignation clans 
le délai convenu est absolue et de rigueur. Son inexécu- 
tion convertirait la vente conditionnelle en marché ferme, 
et donnerait à l’acheteur le droit, en cas de baisse, de la 
faire résilier purement et simplement ; en cas de hausse , 
d’exiger la livraison actuelle et immédiate, ou le paye- 
ment de la différence entre le prix du marché et le cours 
du jour où devrait se faire la livraison. 1 

1 J. U. P., % 1840, 258. 

’ Ail, 17 mai el 10 juin 1846. J. de Marseille , t. 26, 1, 158 et suit. 
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217. — Le vendeur aurait pu, pour échapper à cette 
conséquence, désigner, à la veille de l’expiration du délai, 
un navire quelconque et paraître ainsi avoir rempli son 
engagement. Mais cet abus était trop facile pour qu’on ne 
s’en préoccupât pas, et les effets que la jurisprudence a 
déduit de la désignation l’ont rendu impossible. 

Ainsi, en cas de non-arrivée du navire indiqué, le 
vendeur est tenu, s’il en est requis, de justifier qu’il avait 
réellement reçu à bord les choses vendues ; que le char- 
gement a été fait assez à temps pour que le navire pût 
arriver au temps voulu. 

A défaut de ces justifications, la désignation n’aurait 
été ni sérieuse ni utile. Le vendeur n’aurait donc pas 
rempli son obligation. De même que dans le cas du dé- 
faut absolu de désignation dans le délai convenu, l’ache- 
teur serait recevable et fondé à exiger l’exécution immé- 
diate de la vente, ou sa résiliation avec dommages-in- 
térêts. 


218. — Du principe que le chargement fait à une 
époque où le navire qui l’a reçu avait le temps d'accom- 
plir le voyage rend la désignation régulière et valable, il 
suit qu’il n’est pas nécessaire qu’au moment où elle est 
faite, le chargement soit opéré ou commencé, ni même 
que le navire indiqué soit dans le port où se trouve la 
marchandise. 

Dans une espèce jugée par la Cour d’Aix, des souffres 
avaient été vendus et devaient être transportés de la Si- 
cile à Marseille. Avant l’expiration du délai convenu, le 
vendeur avait désigné le navire qui devait en opérer le 
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transport; mais ce navire étant encore dans le port de 
marseille, l’acheteur soutenait que la désignation devait 
être réputée non-avenue et demandait la résiliation du 
Irrité, avec dommages-inlérèts. 

Le tribunal de commerce de Marseille, et, sur l'appel , 
la Cour d’Aix rejettent sa prétention , attendu que le na- 
vire avait le temps de se rendre en Sicile, d'y charger 
les souffres et de retourner à Marseille dans le cours du 
délai convenu pour la livraison.' 

219. — Il était impossible d’admette le contraire, 
sans prohiber dans certains cas la vente à livrer par na- 
vire désigné. Il est des pays où, dans certaines saisons 
surtout, le fret est tellement rare, que le vendeur obligé 
de désigner le navire porteur de la chose vendue s’ex- 
poserait à ne le faire que longtemps après l’expiration 
du délai convenu, s’il attendait l’avis de l’affrètement à 
faire par son correspondant. 

On ne saurait rationnellement ni légalement lui pro- 
hiber de se préeaulionner contre cette éventualité, en se 
procurant d’avance le moyen d’exécuter en temps voulu 
*a livraison promise. 

De quoi se plaindrait l’acheteur ? Dans ce cas le char- 
gement doit, comme dans tous les autres, être fait assez 
à temps pour que le voyage s’accomplisse avant l’expira- 
tion du délai fixé pour la livraison. Cela suffit pour 
couvrir et protéger son intérêt. Pourquoi exigerait- il 
autre chose. 


1 13 mai I8ôl>. J. de Marseille, 1. 16, 1, 259. 
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Le vendeur peut donc valablement désigner, soit le 
navire qu’il enverra sur lest prendre la chose vendue, 
soit un navire qui, déjà en voyage, doit faire échelle au 
lieu du chargement et qu’il a affrété pour le retour. 

Mais ici se présente une difficulté. Quel que soit le na- 
vire désigné, le chargement, nous venons de le dire, doit 
être fait en temps utile. La désignation du navire qui de- 
vait aller l’opérer offrait toute possibilité à ce sujet, 
mais sa navigation n’a pas été heureuse, il n’a pu attein- 
dre le port de chargement , ou il n’y est arrivé que trop 
tard pour qu’il pût opérer son retour en temps prescrit. 
Dcvra-l-on , pourra-t-on résilier le marché avec domma- 
ges-intérêts contre le vendeur? 

Le tribunal de commerce de Marseille nous parait avoir 
nettement tracé la règle à suivre en ce cas, dans un juge- 
ment du 14 juin 4 860. Nous en transcrivons donc les mo- 
tifs, qui font connaître les faits du procès et sa solution. 

« Attendu que les sieurs Caillot et Comp. ont vendu 
aux sieurs Pappudof, le 15 octobre dernier, mille quin- 
taux métriques arachides de la côte occidentale d’Afri- 
que, à livrer d’un ou de plusieurs navires à désigner du 
1" janvier à fin février, et dont l’arrivée a été fixée du 
jour de la désignation à fin juin courant ; 

« Attendu que les sieurs Caillol ont désigné, le 9 fé- 
vrier dernier, le navire Louis- Aimé ; 

« Attendu que les sieurs Caillol, d’après les rensei- 
gnements fournis par eux-mêmes, avaient affrété ce na- 
vire à Gênes pour porter un chargement à Cayenne, en 
recevoir un autre pour Sierra-Leone où il devait pren- 
dre les arachides vendues ; 
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« Attendu que le Louis-Aimé est arrivé à Cayenne 
le 14 janvier; qu’il a éprouvé dans ce port un cchoue- 
nient à la suite duquel il a été déclaré innavigable; 

« Attendu que la condamnation du navire a été dé- 
noncée à l’acheteur; 

« Attendu que celui-ci a formé une demande en rési- 
liation, avec dommages-intérêts, de la vente des mille 
quintaux que devait apporter le Louis-Aimé, en raison 
de ce que l’innavigabilitè de ce navire ne serait point 
survenue dans des conditions qui mettent cet événement 
à ses risques ; 

« Attendu que le vendeur est obligé de se placer, au 
point de vue du marché qu’il a fait, dans l’une de ces 
deux hypothèses, que le point de départ du navire pour 
aller prendre les graines à Sierra-Leone était Cayenne, 
ou bien Gênes ; 

« Attendu que dans l’hypothèse où Cayenne serait le 
point de départ, le vendeur n’aurait pas pu y affecter au 
transport des arachides un navire déjà innavigable ; que 
ce cas serait différent de celui où le vendeur désignerait 
un navire se rendant au lieu de charge ou parti pour le 
port de destination, et qui, à son insu, aurait péri au 
moment de la désignation; que le navire doit être en 
bon état de navigabilité au moment où il est affecté à l’o- 
pération à réaliser, parce que cette affectation suppose 
une action du vendeur soit directe, soit par mandataire ; 

« Que si le navire était affrété à l’avance et que le 
vendeur voulût s’exonérer de toute garantie relativement 
à l’état de son navire au commencement du voyage, ce 
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serait un cas exceptionnel qu'il aurait fallu préciser dans 
le traité de vente; 

« Attendu que dans la seconde hypothèse Cayenne n’a 
été qu’un lieu de relâche du navire dans son voyage 
d’aller au lieu de charge ; 

« Attendu qu’il a été jugé que les risques de ce voyage 
rentrent dans l’accomplissement de la condition à laquelle 
est subordonné le marché lorsque, ainsi que dans l’es- 
pèce, il n’y a pas possibilité de se procurer des navires 
au lieu de charge ; 

« Attendu que ce voyage d’aller au lieu déchargé, fai- 
sant partie de l’accomplissement de la condition, doit 
être soumis à des règles analogues à celles qui régissent 
le voyage du lieu de charge au port de destination ; que 
dans l’un et l’autre, la condition doit être accomplie de la 
manière que les parties ont vraisemblablement vonlu et 
entendu qu’elle le fût; que dans un marché tel que celui 
dont il s’agit, les parties ont dû entendre ou que le na- 
vire serait pris sur le lieu, ou, en cas d'impossibilité, qu’il 
s’y rendrait le plus directement; que l’acheteur n’a pu 
entendre accepter que les risques inévitables pour la 
réalisation de l’opération ; 

« Attendu que ce n’est pas de cette manière que s'est 
fait le voyage d’aller de Gênes à Sierra-Leone ; que 
Cayenne n’est pas un lieu d’échelle dans un pareil 
voyage ; que le navire a dérouté sans nécessité et que les 
risques ont été aggravés ; que l’acheteur est donc fondé 
dans son action ; * .> 

1 J. de Mantille, t. 38, 1, 174. 
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On ne peut que rendre hommage au caractère rationnel 
et juridique de ces considérations, et accepter comme 
règle de la matière la solution à laquelle elles aboutissent. 

On doit distinguer en cas de désignation d'un navire 
chargé d’aller prendre la chose vendue et de l’apporter 
au lieu du marché. Les risques de la navigation du 
voyage d’aller, comme ceux du retour, sont h la charge de 
l’acheteur, s’il les a conventionnellement acceptés. Cette . 
acceptation n’a pas besoin d’être expresse, elle résulterait 
de ce que en désignant le navire le vendeur aurait déclaré 
l’avoir affrété ailleurs qu’au lieu de charge. Si l’acheteur 
n’a pas protesté contre ce qu’il prétendrait être une viola- 
tion des accords, il s’est rendu non-recevable à vouloir 
plus tard s’exonérer des risques du voyage d’aller. Un arrêt 
de la Cour de Paris, du 23 novembre I85i, le décidait 
ainsi dans une espèce où la marchandise devant être char- 
gée à Adra, le vendeur avait désigné un navire qu’il indi- 
quait avoir affrété à Nantes.' , 

A défaut de convention expresse ou tacite, les risques 
du voyage d’aller ne concernent l’acheteur qu’à la con- 
dition : 

1° Qu’il fut, ou tout au moins qu’on put croire im- 
possible ou fort difficile de se procurer un navire sur le 
lieu du- chargement. L’opinion commune à cet égard ne 
saurait être niée ou méconnue. Celui-là donc qui achète 
.une chose à importer d’un pays pour lequel existe cette 
impossibilité ou cette difficulté, sait très bien qu'on en- 
verra un navire pour la prendre, il est dès-lors présumé 


• J. de Marseille, t. 32,2, 14C. 
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l’avoir autorisé, et consenti à subordonner le sort de la 
vente à la réussite du voyage d’aller comme de celui de 
retour ; 

2° Que le navire à envoyer ou déjà en route se rende 
directement du lieu d’où il partira, ou d’où il est parti, 
au port de charge. S’il ne doit s’y diriger qu’après un 
voyage intermédiaire, ce voyage s’accomplit aux périls et 
risques du vendeur. 11 n’aura satisfait légalement à son 
obligation que si le navire, son voyage intermédiaire ter- 
miné, est en état de sortir et est en effet sorti pour 
gagner le port de charge. La perte survenue depuis an- 
nulerait le marché, celle réalisée avant constituerait son 
inexécution et autoriserait une allocation de dommages- 
intérêts ; 

3° Enfin, et dans tous les cas, que le navire, calcul 
fait des chances ordinaires de la navigation, pût aller 
charger et revenir avant l’expiration du délai convenu 
pour l’arrivée et la livraison de la chose vendue. 

Cette dernière condition est surtout de rigueur, il ne, 
pouvait pas être en effet que, suivant ses convenances ou 
son intérêt, le vendeur pût annuler le marché, et c’est 
ce qu’il ferait pourtant s’il lui était permis de désigner 
un navire placé dans des conditions telles qu’il lui était 
matériellement impossible d’accomplir le voyage dans le 
délai fixé pour son arrivée. 

Vainement dirait-il que la faculté d^ proroger repdait 
le retard indifférent. Cette prorogation, répondrait avec 
raison l’acheteur, amènera l’échéance du marché en 
temps de baisse peut-être, et remplacera ainsi par une 
perte le bénéfice qui m’était acquis si le navire, pouvant 

18 
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arriver, était arrivé. Vous n’aviez ni le pouvoir ni le droit 
de m’imposer une pareille chance. 

On ne peut se dissimuler la gravité et la force juridique 
de cette réponse. On ne pourrait donc hésiter, la résilia- 
tion avec dommages-intérêts réclamée par l’acheteur de- 
vrait être et serait infailliblement accueillie. 

Il en serait ainsi alors que dans le délai qu’il s’est ré- 
servé le vendeur, modifiant la désignation déjà faite, en 
aurait proposé une nouvelle. Celle-ci ne serait valable et 
obligatoire pour l’acheteur que s’il déclarait l’accepter, à 
défaut elle resterait nulle et de nul effet, elle n’aurait pu 
faire revivre un marché que l’insuffisance de la première 
avait de droit résilié en faveur de l’acheteur. 

Telle est la jurisprudence du tribunal de commerce de 
Marseille, qui la consacrait de nouveau le 26 mars 1858, 
en jugeant que dans les ventes à livrer par navire à dési- 
guer, la désignation du navire porteur de la marchan- 
dise est irrévocablement acquise à l’acheteur dès qu’elle 
a été portée à sa connaissance et acceptée par lui ; que le 
vendeur n’a plus le droit de la modifier quand même il se 
trouverait encore dans le délai fixé pour cette désigna- 
tion.' 

220. — La désignation régulièrement et valablement 
faite a pour effet d’individualiser la chose vendue; le 
vendeur ne peut offrir et l’acheteur exiger que la mar- 
chandise qui se trouve à bord du navire désigné. 

Mais le marché n’est définitivement acquis en faveur 

1 J. de Mantille, t. 36, 1 , 122. 
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et contre personne que par l’arrivée du navire au jour 
convenu pour la livraison. A défaut, le marché se trou- 
verait résilié sans indemnité de part ni d’autre, à moins 
que l’acheteur, s’étant réservé la faculté de proroger, use 
du droit que cette réserve lui confère. 

Cette clause, en conférant l'option à l’acheteur, sem- 
blerait exiger qu’il fît connaître sa volonté, et qu’on de- 
vrait considérer son silence comme équivalant à résilia- 
tion. Mais l’usage de la place de Marseille, attesté par 
le tribunal de commerce, est contraire, on considère le 
marché comme maintenu, tant que l’acheteur n’a pas 
déclaré vouloir s’en départir. 

Par application, ce tribunal jugeait, le 1 4 mai 1800, 
que quand une marchandise a été vendue pour être livrée 
dans un délai déterminé , à l’heureuse arrivée d’un na- 
vire désigné, avec faculté pour l’acheteur d’annuler ou 
de proroger le marché si le navire n’était pas arrivé à 
l’époque fixée, le silence de l’acheteur équivaut à proro- 
gation ; qu’il en est ainsi alors même que l’acheteur 
aurait commencé par déclarer qu’il prorogeait le marché 
pour un certain temps, et aurait ensuite omis de renou- 
veler la prorogation ; que cette omission ne donne pas 
au vendeur le droit de considérer la vente comme an- 
nulée.* 

C’est qu’en effet on ne se trouve pas dans l’hypothèse 
pour laquelle l’article 1176 du Code Napoléon déclare 
la condition défaillie par cela seul que l’événement au- 
quel le contrat a été subordonné n’est pas arrivé dans le 

1 Ibid., t. 38, 1, 144. 
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temps convenu. Dans notre hypothèse, la non-arrivée 
du navire n’est que l’occasion pour le vendeur de discéder 
du marché. Il faut donc qu’à son tour celte condition, 
acceptée par le vendeur, soit remplie, et elle ne sera 
réellement défaillie que par la répudiation expresse de 
la faculté de proroger qu’elle renferme. 

La vente à l’heureuse arrivée d’un navire désigné ou 
à désigner n'est pas toujours faite dans ces conditions. 
Rien n’empêche le vendeur de garantir l’arrivée du na- 
vire, et de s’obliger à livrer réellement au jour fixé pour 
cette arrivée. L’absence de la réserve , pour l’acheteur, 
d’annuler ou de proroger, ferait présumer ce caractère. 

Le défaut d’arrivée du navire, dans ce cas, donnerait 
lieu à la résiliation avec dommages-intérêts. Leur con- 
sistance ne saurait être douteuse, ils seront de la diffé- 
rence entre le prix du marché et le cours au jour de 
son inexécution. 

Mais la difficulté résidera dans la détermination de ce 
jour: sera-ce celui fixé pour l’arrivée? Devra-t-on le 
reporter au moment où la désignation devait être faite? 

L'intérêt de la solution est facilement saisissable , la 
marchandise, en hausse à cette dernière époque , peut 
être en baisse à la première, et le vendeur qui aurait à 
être indemnisé dans un cas , n’aura rien à prétendre 
dans l’autre. 

Nous proposons encore comme juridique, rationnelle 
et équitable la solution que le tribunal de commerce de 
Marseille consacrait dans un jugement du 20 février 
1860. 

« Dans le cas d’une vente à livrer par navire à dési- 
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gner, s’il a été fait en temps utile une désignation régu- 
lière et sérieuse, mais que par suite de circonstances 
indépendantes de la volonté du vendeur, le navire n’ar- 
rive pas dans le délai fixé , les dommages-intérêts à al- 
louer, comme conséquence de la résiliation demandée 
par l’acheteur, doivent être calculés d'après 'le cours du 
jour où l’arrivée aurait dû se réaliser, et non d’après le 
cours de la désignation. » * 

C’est qu’en effet , dans notre hypothèse, le vendeur 
s’est imposé deux obligations : la première, de désigner 
un navire qui aura chargé ou qui chargera en temps 
utile pour accomplir le voyage dans le délai convenu ; la 
seconde, de faire arriver le navire avant l’expiration de 
ce délai. L’exécution loyale et fidèle de la première a 
purifié le contrat que l’inexécution de la seconde fera 
résoudre. Mais le défaut d’arrivée empêchera-t-il que 
jusque-là le devoir imposé au vendeur ait été rempli ? 
Pourrait-on raisonnablement prétendre qu’il ne l’a pas 
été? 

Dès-lors, il n’y a plus qu’une chose à faire, mettre les 
parties dans la position que leur aurait faite l'heureuse 
arrivée, et par conséquent n’accorder, à titre de dom- 
mages-intérêts, que la différence entre le prix du marché 
et le cours du jour où l’arrivée aurait dû se réaliser. 

Nous venons de dire que la non-arrivée du navire qui, 
dans la vente avec faculté de proroger, donnerait lieu à 
la résiliation, exonérerait le vendeur de tous dommages- 
intérêts, mais cela n’est absolument vrai que si Je défaut 

1 Ibid, t. 38, 1, i6. 
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d’arrivée est le résultat unique des chances de la navi- 
gation 

Consentir à courir ces chances , ce n’est pas conférer 
le pouvoir et la faculté de les aggraver. Tout acte per- 
sonnel au vendeur qui serait arrivé à ce résultat l’obli- 
gerait à répondre des conséquences de l’inexécution du 
marché, nonobstant la réserve du droit de le proroger, 
faite en faveur de l’acheteur. 

Or, pour que le défaut de livraison au temps fixé 
ne motive pas la résiliation avec dommages-intérêts, il 
faud d’abord que le vendeur justifie avoir pris toutes les 
mesures nécessaires pour que le chargement vendu put 
arriver et être livré dans le temps convenu. Aussi, et par 
arrêt du 30 mai 18oo, la Cour d’Aix jugeait-elle qu’à 
défaut de celte justification , la résiliation demandée par 
l’acheteur dcvaitêtre prononcée avec dommages-intérêts.' 

Le tribunal de commerce de Marseille a eu plusieurs 
fois l’occasion d’appliquer cette règle, et ri’a pas manqué 
de l’appliquer. Une dernière fois il jugeait, le 12 juillet 
1860, que dans le cas d’une vente à livrer par navire 
désigné, si la marchandise vendue a été débarquée en 
cours de voyage , et n’a pu parvenir à destination , non 
par un événement fortuit de navigation, mais par un fait 
imputable à la compagnie chargée du transport, il n’y a 
pas lieu à résolution pure et simple du marché ; que le 
vendeur est au contraire tenu à des dommages-intérêts 
au profil de l’acheteur, pour défaut de livraison.’ 

1 Ibid , t. 33, \ , 200. 

• Ibid, t. 5S, t, 326. 
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Il y a donc, entre le tribunal de commerce de Mar- 
seille et la Cour d’Aix , accord sur le principe, mais non 
sur ses conséquences. Ainsi , dans l’espèce de l’arrêt du 
30 mars 1853, le tribunal avait accordé à titre dt^dom- 
mages-intérêts la différence entre le prix convenu et le 
cours le plus élevé depuis le jour auquel le traité fixait la 
livraison. Il persistait dans cette jurisprudence le 24 no- 
vembre 1858.* 

Mais la Cour, se fondant sur ce que le traité avait été 
prorogé, déclarait qu’on ne pouvait allouer que la diffé- 
rence du cours à l’échéance de la prorogation. 

Nous en demandons pardon à la Cour. Son apprécia- 
tion nous paraît moins rationnelle, moins juridique que 
celle du tribunal de Marseille. 

Le vendeur, qui par son fait a empêché l’arrivée du 
navire au jour fixé pour la livraison, a commis une 
fraude, tout au moins une faute dont il est juste qu’il 
soit puni. Or, dans notre hypothèse, la seule réparation 
équitable est celle qui placera les parties dans la posi- 
tion que leur aurait faite l’heureuse arrivée. Évidemment 
si l’acheteur avait reçu alors , il aurait profité du cours 
le plus élevé pour revendre. Son bénéfice se fut donc 
composé de la différence entre ce cours et le prix du 
traité. En allouant celle-ci, le tribunal fait donc en droit 
une exacte et saine application des principes. 

La prorogation du traité a-t-elle pu modifier le droit 
de l’acheteur? On ne peut se prononcer pour l’affirma- 
tive sans méconnaître le caractère de cet acte, sans lui 

' Ibid, t. 37, I, 23. 
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attribuer un effet que la loi elle-même refuse. 11 n’y a 
pas de consentement valable , dit l’article 1109 du Code 
Napoléon, si le consentement n’a été donné que par 
erreur. 

Or, est-il possible de nier celle de l’acheteur qui, 
croyant à un événement fortuit, a consenti à proroger le 
marché ; aurait-il consenti à le faire s'il eût connu la vé- 
rité et su que la non-arrivée du navire était le fait per- 
sonnel du vendeur. 

On devait donc d'autant moins hésiter à le relever de 
son consentement, que la fausse croyance qui l’a jeté 
dans l’erreur sera le plus souvent le résultat des alléga- 
tions mensongères, tout au moins des réticences inté- * 
rcæées du vendeur. Ce sont pourtant ces manœuvres 
qu’on encouragerait si, comme le fait la Cour d’Aix, on 
consacrait les effets de la prorogation. 

Uheureuse arrivée du navire désigné au temps voulu 
purifie le contrat et en rend l’exécution obligatoire. Les 
difficultés que cette exécution peut faire surgir se rè- 
glent par les effets qui s’induisent du caractère et de la 
nature de la convention. 

Or, en matière de vente à livrer à l’heureuse arrivée 
d’un navire désigné, l’obligation du vendeur se borne à 
charger à bord du navire la marchandise vendue dans la 
qualité et la quantité convenues ; tous les événements qui 
affectent la marchandise, postérieurement à sa mise à 
bord, sont à la charge de l’acheteur, non en ce sens que 
la perte totale ou partielle soit à sa charge. La première 
annulerait le contrat, la seconde ne produirait cet effet 
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que pour la chose perdue, mais l’excédant resterait pour 
le compte de l’acheteur et devrait être reçu par lui. 

L’avarie équivaut à la perte lorsqu’elle atteint à une 
certaine gravité. Elle produirait donc l’effet de celle-ci, 
suivant qu’elle atteindrait la totalité ou une partie du 
chargement. 

La diminution que celui-ci subit de la perte ou de l’a- 
varie partielle n’offrirait aucune difficulté dans le cas 
d’un acheteur unique pour la totalité. 

Mais si divers marchés ont été conclus, commentse ré- 
glera le déficit? Qui devra le supporter? 

On soutenait devant le tribunal de Marseille que ce 
déficit devait se répartir proportionnellement entre les 
divers acheteurs. Mais, répond avec raison le tribunal, un 
négociant qui fait une première vente de marchandises à 
prendre sur une cargaison plus considérable contracte 
un engagement qui n’a d’autres limites que celles résul- 
tant des accords et des fortunes de mer. 

Mais lorsqu’il consent une seconde vente, ce second 
engagement est limité, en outre, par le premier, et les 
obligations nées des ventes subséquentes doivent aussi 
laisser place à l’exécution des ventes antérieures. 

La conclusion est que les ventes faites à divers de mar- 
chandises à livrer d’un navire désigné doivent sortira 
effet suivant leur ordre de dates, ce qui exclut toute ré- 
partition, entre les acheteurs, du déficit par suite d’a- 
varie. 

En conséquence le vendeur, qui ayant livré aux der- 
niers acheteurs ne peut remplir ses obligations à l’égard 
des premiers, doit être condamné en faveur de ceux-ci à 
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leur payer la différence entre le prix convenu et le cours 
actuel, sur tout le manquant.* 

221 . — La conversion du traité en marché ferme, ou 
sa résiliation à défaut de désignation du navire, ou en cas 
de désignation insuffisante ou tardive, est exclusivement 
en faveur de l’acheteur, qui peut opter pour l’une ou 
pour l'autre, selon ses convenances ou son intérêt. Cette 
faculté est la sanction de l’engagement pris par le ven- 
deur, et la peine de son inexécution. 

L’usage que l’acheteur fera de cette faculté est facile à 
prévoir, il poursuivra infailliblement la résiliation du 
marché en cas de baisse, son exécution en cas de hausse, 
sans que le vendeur puisse faire maintenir le marché 
dans le premier cas, ou le résilier dans le second. Ce ré- 
sultat n’a rien d’exorbitant, puisqu’il dépendait de lui de 
le prévenir en remplissant les engagements qu’il a vo- 
lontairement contractés, aussi sa consécration n'a sou- 
*evé aucune contradiction en doctrine et en jurispru- 
dence. 

222. — En serait-il autrement si, par une clause ex- 
presse du traité, les parties avaient déclaré que, faute de 
désignation dans le délai convenu, ce traité deviendrait 
marché ferme ? Le bénéfice de cette clause pourrait-il 
profiter au vendeur et être invoqué par lui à l’effet de re- 
pousser 1a, résolution poursuivie par l’acheteur? 

Consulté à ce sujet, nous n'avons pas hésité à répondre 


1 Ibid., t. 38, 1,153 et 157. 
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négativement. Il nous a paru impossible de se prononcer 
en sens contraire. 

En effet, on ne saurait voir dans la clause du traité que 
l’expression conventionnelle de la clause pénale que la 
jurisprudence sous-entend dans les conventions de ce 
genre. Or, exprimer cette pénalité, ce n’est pas en chan- 
ger ni en modifier le caractère, elle n’en reste pas moins 
dirigée contre le vendeur seul, puisque son événement 
dépend uniquement de son fait. 

Ce caractère, à notre avis, justifie notre doctrine. Peut- 
on, en effet, admettre qu’une pénalité puisse être invoquée 
par celui contre qui elle est éventuellement stipulée? 
Peut-on se faire un titre à soi-méme de la violation d’un 
devoir et faire ainsi à son gré un profit de ce qui était et 
devait être une peine. 

Il faut donc interpréter le contrat par l’intention com- 
, mune des parties. Or, celle du vendeur ne saurait être 
douteuse, il n’a jamais pu croire qu’il pourrait impuné- 
ment se soustraire à l’obligation de désigner un navire, 
ni surtout qu’il trouverait un avantage à s’y soustraire. 

Comment admettre, d’autre part, que l’acheteur ait 
voulu autoriser l’absence de cette désignation dont il fai- 
sait la condition du traité? Est-il présumable qu’il ait 
ainsi renoncé à l’avantage que pouvait lui offrir l'éven- 
tualité du défaut d’arrivée du navire dans le délai stipulé. 

Dans ce cas, la vente serait résiliée si le marché était 
en baisse, ce qui empêcherait évidemment toute proroga- 
tion. Est-ce la rénonciation à cette chance qu’il consen- 
tait lorsqu’il exigeait la désignation du navire? On ferait 
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donc résulter l’aliénation du droit, du fait qui ne peut 
s’expliquer que par le désir et la volonté de l’acquérir. 

Objectera-t-on que le maintien de la vente, désavanta- 
geux à l’acheteur en cas de baisse, nuira au vendeur en 
cas de hausse, et que cette réciprocité rétablit l’équilibre 
entre les parties. Cet argument n’aurait de valeur que si 
le maintien de la vente ne pouvait être acquis qu’avec le 
concours du vendeur. Or, le contraire résulte invincible- 
ment de l’option laissée à l’acheteur. En cas de hausse, il 
exigera l'exécution du marché. Ce ne peut donc être pour 
que le vendeur y consente qu’il aurait renoncé au droit 
de faire résilier en cas de baisse. 

Ainsi le défaut d’arrivée du navire, profitable à l’ache- 
teur en cas de baisse, ne saurait lui nuire en cas de 
hausse. La désignation est donc uniquement dans son in- 
térêt. Elle n’est pour le vendeur qu’une obligation dont 
l’observation le mettra à couvert des conséquences qui 
pourraient résulter du droit que l’acheteur puiserait dans 
l’inexécution. Il est donc impossible que cette inexécu- 
tion lui fasse dans aucun cas non-seulement atteindre à 
ce résultat, mais encore trouver l’occasion de réaliser un 
profit. 

La doctrine qui autoriserait une telle conséquence ne 
serait qu'un appel, qu’un encouragement à la déloyauté 
et à la mauvaise foi, et le vendeur, n’ayant à suivre que 
son intérêt personnel, ferait ou non la désignation, sui- 
vant que cet intérêt exigerait que le traité devînt ou non 
marché ferme. 

Cette doctrine doit encore être repoussée à un autre 
point de vue. Le vendeur ne vend jamais que la raar- 
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chandise qui sera à bord du navire désigné. Le défaut 
de désignation enlève donc au contrat une de ses condi- 
tions essentielles, l’existence d’une chose faisant la ma- 
tière de la vente. 

Dans les marchés de cette nature, disait la Cour d’Aix 
dans un arrêt du 17 mai 1847, la condition de désigner 
dans un délai convenu le navire qui sera porteur de la 
marchandise vendue est dans l’intention commune des 
parties, comme dans ses résultats, substantielle de la 
vente, puisqu’elle fixe l’acheteur sur l’étendue des chan- 
ces qu’il consent à courir, et spécialise la chose vendue.* 

Donc le défaut de désignation fera que la vente n’aura 
jamais reçu son complément légal, qu’elle n’a pas dès- 
lors régulièrement existé; qu’il ne saurait y avoir ni déli- 
vrance effective, ni envoi en possession. 

On comprend en cet état que l’acheteur ait le droit 
d’être indemnisé de la nullité forcée du contrat, et qu’à 
titre de dommages-intérêts on lui alloue la différence 
entre le prix du marché et celui du cours du jour où la 
livraison devait avoir lieu. C’est justice, puisqu’on n’a 
aucun reproche à lui faire, et qu’il est victime et non 
auteur du fait dommageable. 

En serait-il de même pour le vendeur? De quoi l’in- 
demniserai t-on? De s’être témérairement engagé, ou d’a- 
voir volontairement manqué à ses obligations ? Mais ce 
serait là le renversement de toutes les notions de l’équité, 
de la morale, de la justice. 

Il n’y a donc d’autre solution juridique que celle que 


1 Conf., 10 juin 1847, J. de Marteille, t. 26, 137, 144. 
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nous indiquons. Qu’elle soit tacitement sous-entendue ou 
expressément écrite dans le traité, la conversion du 
traité en marché ferme faute de désignation dans le délai 
convenu, n’est qu’une clause pénale garantissant l’obli- 
gation contractée par le vendeur. Elle demeure dans 
tous les cas, pour l’acheteur, un droit purement facultatif 
et dont il peut à son gré répudier l'exercice ; pour le 
vendeur, une peine qu’il devra subir, mais dont il ne 
saurait jamais provoquer l’application. 

223. — On a agité la question de savoir si la mar- 
chandise vendue à l’arrivée d’un navire désigné devait 
s’entendre d’une marchandise à importer pour la pre- 
mière fois et directement du lieu du chargement à celui 
de la livraison, de telle sorte que l’acheteur soit fondé à 
refuser de recevoir, et à demander la nullité de la vente 
avec dommages-intérêts si la marchandise offerte, arrivée 
au port de livraison sur un autre navire, y a été transbor- 
dée sur celui qui avait été désigné, qui l’a transportée dans 
un autre port d’où il l’a ensuite rapportée? 

Que le navire désigné n’ait pas reçu la chose vendue 
au lieu de production ; qu’il l’ait chargée dans un port 
intermédiaire où elle était à la disposition du vendeur, 
l’opération est irréprochable. Celui-ci s’est engagé non à 
charger le navire désigné dans tel ou tel lieu, mais à le 
faire arriver au port de la livraison ayant à son bord la 
marchandise vendue. 

Mais celle-ci arrivant dans ce port sur un navire autre 
que celui qui avait été désigné, tout est terminé. La re- 
mettre en voyage en la transbordant sur ce dernier n’est 
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plus qu’une simulation pour masquer l’inexécution du 
contrat, et en éviter les conséquences. Le vendeur qui a 
désigné un navire pourrait-il le charger des marchandises 
qu’il a déjà dans ses magasins? Or, le navire à bord du- 
quel les marchandises arrivent, entrant dans le port, de- 
vient le magasin de leur destinataire, elles ne peuvent 
plus dès-lors devenir l’aliment de la vente contractée 
dans l'attente éventuelle de leur arrivée. Cette vente est 
donc nulle, sa condition substantielle se trouvant défaillie, 
et il ne saurait être au pouvoir du véndeur de la faire 
revivre par un simulacre d’exécution, et d’anéantir ainsi 
le droit acquis à l’acheteur d’être indemnisé du préjudice 
que lui occasionne l’inexécution volontaire de sa part. 

2214. — C’est ainsi que le consacrait la Cour d’Aix dans 
l’espèce suivante : 

Un négociant de Marseille vend à un autre 1000 char- 
ges de blé tendre d’Odessa, livrables à l’heureuse arrivée 
d’un navire à désigner. Dans le délai convenu, le ven- 
deur indique comme porteur du blé le San Giovanni, 
venant de Nice. 

Mais en réalité ce blé était arrivé à Marseille par le 
Solo, venant d’Odessa. 1000 charges avaient été trans- 
bordées sur le San Giovanni, qui était parti pour Nice, 
d’où il était revenu sans avoir ni déchargé ni rechargé, 
mais après avoir changé ses expéditions. 

Instruit de ces faits, l’acheteur refuse la livraison et 
demande la résiliation de la vente avec payement de la 
différence ; d’un commun accord, la difficulté est déférée 
à des arbitres. 
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Ceux-ci s’étant partagés d’opinion, l’avis de chacun 
d'eux devient la matière d’un procès-verbal. Voici les 
motifs de celui qui était favorable au vendeur. 

« Parle traité, il s’élait obligé de fournir du blé tendre 
d’Odessa, et non point du blé tendre venant d’Odessa. 
On ne pouvait donc rien exiger au-delà. La circonstance 
que le blé était arrivé à Marseille et y avait été transbordé 
sur le San Giovanni ne pouvait être un obstacle à l’exé- 
cution du marché : parce qu’on n’avait pas stipulé que 

le blé d’Odessa viendrait directement d’Odessa; 2° 
parce qu’on n’avait rien stipulé sur le lieu d'où le ven- 
deur devait le faire arriver ; 3* parce que s’agissant d’un 
blé d’Odessa que le vendeur n’était point tenu d’envoyer 
chercher au lieu d'origine, la conséquence était qu’il 
pouvait se le procurer en quelque lieu d’entrepôt que ce 
fut; 4° parce que l’entrepôt de Marseille ne lui ayant pas 
été prohibé, il avait usé d’un droit légitime ; 5° enfin 
parce que, suivant les accords, le vendeur avait un délai 
de six mois pendant lequel il pouvait opérer à son gré, 
sans contrôle aucun de la part de l’acheteur ; qu’il im- 
porte peu où le blé a été acheté, pourvu qu’il réunisse 
d’ailleurs les conditions convenues. » 

r 

L’arbitre qui se prononçait pour l’acheteur insistait 
sur la condition faite par le traité de donner, au délai 
convenu, le nom du navire sur lequel le blé avait été 
chargé. Cette clause, disait-il, détermine assez que les 
blés vendus devaient être pris sinon à Odessa, du moins 
dans les ports d’entrepôt autres que Marseille; elle indi- 
que suffisamment la commune intention des parties qui a 
été : de la part du vendeur, de vendre un blé non im- 
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porté; de la part de l’acheteur, d’acheter un blé qui 
n’aurait été encore ni importé, ni vu par le vendeur, ni 
en sa possession avant la livraison; en demandant que 
l’acheteur prenne livraison du blé chargé expressément à 
Marseille pour l’envoyer à Nice, et le faire revenir immé- 
diatement à Marseille, sans même l’avoir débarqué et réem- 
barqué à Nice, le vendeur a fourni lui-même la preuve 
que le blé par lui vendu ne pouvait s’entendre d’un blé 
qui, avant la livraison, aurait été reposé dans ses maga- 
sins à Marseille, ou aurait existé à bord de navires an- 
crés dans le port de Marseille; en chargeant dans ce port, 
sur le San Giovanni, un blé déjà importé pour simuler 
une réexportation et une nouvelle importation, le ven- 
deur a éludé les clauses principales et déterminantes de 
la vente ; il serait absurde de penser que le vendeur a 
vendu un blé qui était déjà en sa possession ou à sa disposi- 
tion au moment où il donnait le nom du navire sur lequel 
le chargement aurait eu lieu, et qu’il lui suffirait ensuite 
de faire voyager ce navire jusqu’à Nice pour le faire re- 
tourner à Marseille, afin d’accomplir la condition des 
accords ; il serait plus absurde de croire que l’acheteur 
ait entendu acheter un blé importé, mais qui, avant 
d’être livré, serait exporté de nouveau pour être réim- 
porté une seconde fois. 

On ne pouvait, à notre avis, méconnaître la force de 
ces considérations et la faiblesse de celles invoquées eu 
faveur du vendeur. Tout ce qui était dit dans ce sens 
aurait été vrai dans une vente ordinaire, mais ne pouvait 
être admis dans celle à l’heureuse arrivée d’un navire dé- 
signé. Sans doute celui-ci n’était pas obligé de charger 

19 
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au port d’origine, il pouvait prendre la marchandise par- 
tout ailleurs qu’à Marseille où il devait au contraire la 
décharger. Le vendeur l’avait lui-même si bien compris, 
qu’il avait cru devoir faire voyager la marchandise. Or si, 
comme le disait l’arbitre, il avait pu prendre cette mar- 
chandise à Marseille, à quoi bon cette promenade de Mar- 
seille à Nice et de Nice à Marseille. 

Dès que le blé vendu avait touché à Marseille, la li- 
vraison devait en être effectuée, mais elle ne pouvait être 
reçue que s’il y avait été apporté par le navire désigné. 
Venu à bord d’un autre, la condition du contrat était violée 
et sa résiliation ne pouvait être refusée. 

Le tiers arbitre se range à cette opinion et, accueillant 
la demande de l’acheteur, il déclare la vente résiliée avec 
dommages-intérêts contre le vendeur. Celui-ci émit appel, 
mais, par arrêt du 7 février 1833, la Cour d’Aix con- 
firme purement et simplement la sentence.' 

225. — Nous venons de dire que la conséquence de 
la désignation du navire est pour le vendeur l'obligation 
de le charger de la chose vendue si fait n'a été déjà, ce 
qu’il est tenu de justifier. Si rien n’a été prévu quant à 
cette exécution, elle ne peut être exigée que si, le délai 
convenu pour la livraison étant expiré sans que le navire 
soit arrivé, l’acheteur soutient que ce défaut d’arrivée est 
le fait du vendeur. 

Il arrive quelquefois que l’acheteur, voulant limiter la 
faculté de charger, stipule que le vendeur produira les 

1 J. de Marmite, 1 . 13 , 1 , 97 . 
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connaissements, soit en désignant le navire, soit dans 
un tout autre délai convenu. 

Le vendeur qui accepte cette condition est tenu de la 
remplir au même titre et sous la même peine que celle 
relative à la désignation du navire , c’est-à-dire que faute 
par lui de notifier les connaissements dans le délai con- 
venu , la vente est résiliée avec dommages-intérêts 'en 
faveur de l’acheteur. 

Le tribunal de commerce de Marseille le jugeait ainsi, 
les 8 octobre 1841 et 19 janvier 1842. Ce dernier ju- 
gement ayant été frappé d’appel, était confirmé par la 
Cour d’Aix, le 1 er juillet 1842.* 

226. — Enumérer une à une les conditions dont la 
vente est susceptible était une tâche difficile pour ne pas 
dire impossible. Justinien l’avait entreprise en voulant 
préciser les pactes qui pouvaient suspendre, modifier ou 
résoudre la vente.’ Mais^sa nomenclature est loin d'être 
complète. 

Notre législation n’est pas entrée dans ce détail , 
elle s’est contentée d’indiquer le caractère que peut re- 
vêtir la condition et d’en déterminer les effets. Elle ne 
s’occupe nommément que de celles qui, par leur spécia- 
lité, pouvaient paraître déroger aux principes généraux 
de la vente, et qu’il devenait dès-lors utile et nécessaire 
de réglementer, dans les conditions suspensives, la vente 
au poids, au nombre ou k la mesure, celle avec dégus- 

* Ibid, t. 21, I, 21 et 175. 

* Coi. de Paclit, inter emp. et vendit. 
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talion, essai ou arrhes; dans les conditions résolutoires, 
le pacte commissoire, la clause de réméré. Mais dans 
l’une et l’autre catégories les parties ont la plus entière 
liberté et peuvent stipuler toutes celles qui leur parais- 
sent utiles ou convenables. C’est surtout de la vente com- 
merciale qu’on peut dire qu’elle peut se plier à toutes 
les modalités, sans autres exceptions que celles qui ré- 
sulteraient d’une disposition de loi prohibitive, ou des 
exigences de l’ordre, de la morale ou des bonnes mœurs. 

227. — Ce qui est vrai pour la vente, ne pouvait 
pas ne pas l’étre pour la promesse. On ne saurait , en 
effet, contester au promettant le droit absolu et illimité 
de subordonner son engagement à toutes les conditions 
que son intérêt ou ses convenances lui paraissent exiger. 

Celui qui reçoit la promesse est à son tour libre de re- 
pousser les conditions, de les faire modifier, mais il ne 
peut jamais isoler celle-ci de celles-là. L’acceptation de 
la promesse entraînerait virtuellement celle de toutes les 
conditions qui y auraient été apposées. 

228. — La vente alternative ne saurait offrir de diffi- 
cultés que sur son caractère, et celui-ci reconnu et ad- 
mis que relativement à la partie à laquelle le choix a été 
déféré, et aux risques de la chose dans l’intervalle du 
contrat à l’exécution. 

Il est difficile dé confondre la vente alternative de 
telle ou telle chose avec la vente cumulative de l’une et 
de l’autre. La disjonctive ou, écrite dans le contrat, lève- 
rait toute difficulté. 
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Mais la vente n’est pas toujours constatée par écrit; et 
si l’accord est verbal , l’une des parties soutiendra avoir 
traité sous la conjonctive et , tandis que l’autre se pré- 
vaudra de la disjonctive ou. 

Il appartient au juge de résoudre celte difficulté. Un 
élément essentiel résultera du prix stipulé. La vente sera 
déclarée cumulative ou alternative selon qu’il représen- 
tera la juste valeur des deux choses, ou de l’une d’elles 
seulement. 

Dans la vente alternative, la convention doit détermi- 
ner à qui du vendeur ou de l’acheteur appartiendra le 
choix; dans le silence de la convention, ce choix ne sau- 
rait être contesté au vendeur : Si ita distrahatur ilia 
aut ilia res, utrarn eliget vendilor , hœc eril empta .' 

Quant aux risques, il n’y a pas à distinguer. Que le 
choix ait été laissé au vendeur ou déféré à l’acheteur, le 
résultat est le même. La chose qui périt la première , 
périt pour le compte du vendeur, celle qui reste, de- 
meure in obligations, et il est obligé de la livrer. 

Mais si celle-ci périt à son tour, ou si le même acci- 
dent les détruit l’une et l’autre, le vendeur est libéré de 
son obligation et l’acheteur reste débiteur du prix.* 

• L. Î3, Dig. De Conl. empt. 

* L. 3i, § 6. Dig. Ejutd. lit., Pothier, n* 313. Troplong, n* 40". 
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SECTION IV. 


Des obligation* dn Tendeur et de l'ncbetenr. 


§ I. 


Det obligation! du vendeur. 


SOMMAIRE. 

229. Obligations dn vendeur de livrer la chose. Quand doit- 

elle être remplie. 

230. Qualités que doit réunir la chose offerte. Usage 

commercial de compenser certaines différences par 
«ne bonification sur le prix. 

231. C'est au vendeur alléguant l'usage à le prouver. 

Caractère que la preuve doit offrir. Conséquences 
du défaut de ljustification. 

232. Caractère de la délivrance. Peut être réelle ou vir- 

tuelle. 

233. Difficultés que celle-ci peut offrir dans la vente d’une 

coupe de bois. 

234. Jugement du Tribunal civil de Gray, et arrêt de la 

Cour de Besançon, statuant entre deux acheteurs 
d'une même coupe. 

235. Caractère juridique de ces deux décisions, préférant 

celui qui a été mis le premier en possession. 

236. De quels actes doit-on induire la tradition ou la mise 

en possession. 

237. Importance de la tradition contre les créanciers du 

vendeur. 

238. Peut résulter dans le commerce des bois de l’empi- 

lage et de l'apposition de la marque de l’acheteur. 

239. Dans quels cas la remise de la chose vendue aux 

mains du commissionnaire de roulage constitue- 
t-elle la tradition. 
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240. Doit-on distinguer le cas où le commissionnaire a été 

indiqué par l'acheteur de celui où il a été choisi par 
le vendeur ? Raisons pour l’affirmative. 

241. Réfutation. 

242. Conclusion. 

243. La tradition peut résulter, même dans la vente mo- 

bilière, de la remise des titres. Quels sont dans ce 
cas les titres dont la remise opère cet effet. 

244. Où et quand doit être effectuée la délivrance. 

245. Effets du défaut de délivrance. 

246. La faculté d’accorder un délai, édictée par l’article 

1184 du Code Napoléon, est-elle applicable à la 
vente commerciale ? 

247. Conditions dans lesquelles elle pourrait-être appliquée. 

248. Caractère des arrêts des Cours de Bordeaux et d’Aix, 

invoqués pour son applicabilité. 

249. Ne pourrait l’être lorsqu’il s'agit d’accorder un délai 

de grâce. Pourquoi ? 

250. Ni lorsque le traité renferme la clause résolutoire 

expresse. Arrêt contraire de la Cour d’Aix. 

251. Son caractère. 

252. Quid. si la clause expresse est purement facultative 

* pour l’acheteur. 

253. Dans tous les cas où la clause résolutoire est ex- 

presse, l’acheteur n’est pas tenu de mettre le ven- 
deur en demeure de livrer. 

254. Droit de l’acheteur de demander sa mise en posses- 

sion. Caractère et effet du jugement qui l’autorise. 

255. Impossibilité de la mise en possession dans les ventes 

où la chose n’est déterminée que par son espèce et 
sa quantité. 

256. Mais l’acheteur est autorisé à demander son rempla- 

cement. 

257. Celui-ci peut-il être accordé lorsque la chose devant 

être importée, l’exportation a été prohibée par le 
gouvernement local. Distinction. 

258. Peut se faire en une quotité similaire , si la chose 

venduè n’existe pas Sur le marché. 
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259. Effets du remplacement contre le vendeur. Quelle est 

la différence qu’il doit payer. 

260. Jugement du Tribunal de Marseille, admettant seu- 

lement la différence entre le prix convenu et le cours 
du jour où la livraison devait être effectuée. 

261. Arrêt réformatif de la Cour d'Aix. Son caractère. 

262. Comment s’opère le remplacement lorsqu’il doit se 

faire en cas d’une baisse. 

263. Jurisprudence du Tribunal de commerce de Marseille. 

264. Résumé. 

265. Le commissionnaire qui s’est personnellement engagé 

à livrer des marchandises d'ordre de son commet- 
tant peut, s’il apprend la déconfiture de celui-ci 
avant l’époque de la livraison, se remplacer de la 
quantité vendue sans mise en demeure préalable, 
et sans autorisation de justice. 

266. L’acheteur qui s’est directement remplacé doit être 

intégralement remboursé de tout ce qu’il a payé, 
sans qu’on puisse le soumettre au prix moyen du 
marché. 

267. Quid s’il a acheté au-delà du cours réel. 

268. Droit du vendeur qui a vendu au comptant, de ne li- 

vrer que contre payement du prix. Nature de ce 
droit. 

269. Si la vente esta terme, la livraison est forcée, à moins 

de déconfiture ou de faillite de l’acheteur. 

27Ü. Le cautionnement du prix entraînerait dans ce cas la 
nécessité de la livraison. 

271. Le droit d'exiger ce cautionnement est perdu s’il y a 

eu tradition réelle ou feinte. 

272. Arrêt de la Cour de cassation dans ce sens. 

273. Le vendeur garantit les troubles et évictions. 

274. Les défauts cachés et vices rédhibitoires. 

275. Le déficit sur la quantité constitue- t-il un défaut caché. 

276. Quid des taches et trous qui peuvent déprécier la mar- 

chandise. 

277. Effets de l’existence du défaut caché. 

278. Délai dans lequel doit êtrelintentée l’action pour vice 


Digitized by Google 



T1T. VII. — ART 109. 297 

rédhibitoire, dans les ventes et échanges d'animaux 
domestiques. 

279. Le délai court du jour de la livraison seulement. 

280. La loi du 20 mai 1838 déroge à l’article 1644 du Code 

Napoléon, pour l'action en quanti minoris. 

281. Sous l'ancienne législation l'action était utilement 

exercée, pourvu que, dans, le délai, l'acheteur eût 
fait constater le vice. 

282. La loi de 1838 exige qu’outre cette constatation, le 

vendeur ait été cité dans le délai. 

283. L’acheteur répond-il de la nullité de l'expertise. Arrêt 

de la Cour de Rouen. 

284. Reproches qu'on lui faisait. Appréciation. 

285. Arrêt de la Cour de cassation. 

286. Les parties peuvent renoncer au bénéfice de la dé- 

chéance, expressément ou tacitement. Exemple de 
renonciation tacite. 

287. Droits du juge de paix dans la nomination des experts. 

Obligation de ceux-ci. 

288. Ils doivent s'expliquer sur l'origine du vice. 

289. Son antériorité est-elle présumée contre le vendeur, 

ou doit-elle être établie par l'acheteur. 

290. Nature de la présomption. 

291. Effet de la mise en contact des animaux achetés avec 

d'autres affectés de la maladie. 

292. Effets de l'existence du vice rédhibitoire. 

293. Conséquences pour le vendeur de l'ignorance de l'exis- 

tence du vice rédhibitoire. 

294. Ses obligations s’il a vendu malgré qu’il la connût. 

295. De quoi peut résulter la preuve de la connaissance. 

296. Le vendeur peut stipuler qu'il ne garantit pas les vices 

rédhibitoires. A quels vices s'applique cette stipu- 
lation. 

297. La vente comprenant plusieurs animaux est-elle inté- 

gralement résiliée, si l'un ou quelques-uns sont 
atteints de vices rédhibitoires. 

229. — La vente étant un contrat synallagmatique. 
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devient, pour chacune des parties, l’origine d’obligations 
et de droits ; les principales de ces obligations sont pour 
le vendeur celle de livrer la chose vendue ; celle d’en as- 
surer et d’en garantir la propriété à l’acheteur. 

L’obligation de livrer est absolue et sans restriction. 
Elle doit être remplie dès qu’elle est exigible, c’est-à-dire 
immédiatement ou au terme convenu, suivant que la vente 
est pure et simple, ou à livrer. 

230. — Le vendeur n’a loyalement exécuté son obli- 
gation que si la chose par lui offerte réunit les qualités 
stipulées, que l’acheteur a exigées, et en vue desquelles 
il a traité. 

Cela est de rigueur dans la vente civile et ordinaire. 
Mais cette rigueur n’était pas possible dans la vente com- 
merciale. Le développement si désirable de ses opéra- 
tions ne permettait pas d’en subordonner l’existence à 
la moindre différence, de rompre le contrat pour la plus 
minime nuance entre la chose offerte et la chose pro- 
mise. 

Mais il ne pouvait pas être non plus que cette nuance 
dans la qualité dût être à la charge de l’acquéreur. De là 
l’usage de ces réfactions qui introduisent dans le prix et 
contre le vendeur une différence équivalente à celle de la 
qualité, et qui remet ainsi les parties sur le pied de la 
plus parfaite égalité. 

L’application de cet usage exige que la différence dans 
la chose se renferme dans de certaines limites. Il serait 
injuste, en effet, de contraindre l’acheteur à se livrer, 
môme avec bonification sur le prix, lorsque cette diffé- 
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rence, dépassant une juste proportion, pourrait compro- 
mettre son intérêt, soit qu’elle dût ne pas permettre de 
faire de la chose l’usage auquel il la destinait, soit qu’elle 
en rendît la revente impossible ou difficile. 

La pratique commerciale ne pouvait se tromper sur 
l’énormité d'un pareil résultat. Elle ne pouvait ni l’ad- 
mettre ni le tolérer. Aussi la voyons-nous se renfermer 
à ce sujet dans des règles qui enlèvent à l’usage toute 
nocuité. La bonification se calcule par la nature des 
marchandises, elle n’est obligatoire que lorsque la diffé- 
rence n’est que de demi ou d’un pour cent pour celles- 
ci, de deux , trois ou quatre pour cent pour celles-là. Si 
elle doit excéder ce taux , l’acheteur a le droit de rece- 
voir ou de faire résilier le contrat. 

231 . — Le vendeur offrant une bonification pour 
faire maintenir la vente , doit prouver et l’existence de 
l’usage, et son étendue relativement aux choses de la 
nature de celle faisant la matière de la vente. Or, l’u- 
sage ne peut être admis que s’il est généralement reconnu 
et pratiqué par les commerçants de la place. Dans le cas 
contraire et à défaut de cette preuve , l’allégation qui en 
serait faite ne pourrait être ni accueillie ni consacrée. 
Ainsi le jugeait la Cour de Rouen par son arrêt du 18 
janvier 1845. 

Il s’agissai^dans l’espèce de 50 balles graines de trèfle, 
que l’acheteur refusait d’accepter vu leur mauvaise qua- 
lité. L’çxpert chargé de les vérifier avait déclaré que la 
dépréciation était du trois pour cent et que la vente de- 
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vait être résiliée, l’usage, en pareille matière, n'admettant 
qu’une différence de deux pour cent au plus. 

Cet avis ne fut pas accueilli par le tribunal de com- 
merce. Le jugement constate qu’il n’existe sur la place 
aucun usage autorisant l’acheteur à ne pas se livrer lors- 
que la moins value dépasse le deux pour cent; et consi- 
dérant que celle de trois pour cent n’est pas, dans l’es- 
pèce, de nature à justifier le refus de l’acheteur, le con- 
damne à recevoir les 50 balles. 

Le jugement dit bien qu’il n’existe pas sur la place 
d’usage limitant à deux pour cent, la différence ne créant 
aucun obstacle au maintien et à l’exécution de la vente, 
mais il ne constate pas que cet usage en tolérât une de 
trois pour cent. Or, si l’usage n’avait introduit aucune 
dérogation au droit commun, n'était-ce pas celui-ci qu'on 
devait appliquer ? 

La Cour de Rouen ne pouvait hésiter et n’hésite pas en 
effet. En conséquence elle réforme le jugement et an- 
nulle la vente : 

« Attendu que si dans certaines circonstances où l’é- 
quité domine, et pour certaines marchandises qui, comme 
celles de la cause, n’ont pas été vendues sur échantillon, 
les usages du commerce permettent de ne pas appliquer 
avec rigueur les principes du contrat synallagmatique, et 
si l’on peut alors chercher dans ces usages, quand ils sont 
certains, généraux et invariables, l'interprétation de la 
volonté des parties qui ont traité sous l’influence d’usages 
qui leur étaient bien connus, la justice ne peut, en l’ab- 
sence de tout usage ayant lés caractères ci-dessus spfci- 
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fiés, refuser à un acheteur l’application rigoureuse des 
principes qu’il réclame. 4 » 

Le caractère juridique de cette décision ne saurait être 
contesté. On a bien pu laisser au commerce la faculté de 
soustraire ses transactions aux exigences rigoureuses du 
droit commun, mais encore faut-il bien que d’accord 
commun l’exercice de cette faculté, reconnu et admis par 
les négociants de la place, soit devenu leur loi générale; 
le juge ne peut et ne doit donc en concéder le bénéfice 
qu’après avoir reconnu, admis et constaté l’existence de 
l’usage. Mais le suppléer dans telle ou telle proportion 
ne lui est ni permis ni loisible ; et à défaut de cette exis- 
tence il est légalement forcé de recourir au droit commun 
et de l’appliquer. Dès-lors aussi rien ne saurait contrain- 
dre l’acheteur à recevoir une marchandise d’une qualité 
inférieure à celle qu’il a entendu acheter, et qui lui a été 
réellement vendue. 

232. — La livraison opère le transport de la chose 
vendue en la possession et puissance de l’acheteur. Elle 
s’opère ou par la tradition réelle, ou par la remise des 
clefs des bâtiments renfermant la chose vendue, ou même 
par le seul consentement, si le transport ne peut se faire 
au moment de la vente, ou si l’acheteur est déjà, à un 
titre quelconque, en possession ‘de ce qui en fait la ma- 
tière.’ 

* La loi met donc sur la même ligne la tradition maté- 

1 J. D. P., 4, 4845. 271. 

• Art. 1606 Gode Nap. 
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rielle et effective, et la tradition feinte, virtuelle et intel- 
lectuelle. 

233. — Aucun doute ne saurait s’élever dans l’hypo- 
thèse de la remise des clefs des magasins ou dépôts, non 
plus que dans celle où l’acheteur déjà nanti, le contrat 
vient fixer le titre auquel il possédera désormais. 

Mais d’où résultera la tradition, et à quelles conditions 
devra-t-on l’admettre lorsque la chose n’est susceptible, 
» au moment de la vente, ni de transport réel, ni de trans- 
port fictif , par exemple la vente d’une coupe de bois non 
encore détachés du sol? 

L’intérêt qui s’attache dans ce cas à la solution est sur- 
tout saisissable si le propriétaire ayant vendu deux fois 
la même coupe, il s’agit de décider lequel des acquéreurs 
doit être admis à l’exploiter. 

Dans une espèce de ce genre, l’acheteur, second en 
date, soutenait que dans tous les cas, ayant été mis en 
possession, il avait par cela-même acquis la propriété. U 
faisait résulter sa possession de ce qu’il avait commencé 
l’exploitation, établi un garde vente, payé les imposi 
tions. 

Tout cela, répondait le premier acheteur, ne peut exer- 
cer aucune influence, ce n’est qu’en matière de meubles 
que la possession vaut titre. Or il résulte de l’article 321 
du Code Napoléon que les coupes ordinaires de bois tail- 
lis ou de futaie mis en coupes réglées ne deviennent 
meubles qu’au fur et à mesure que les arbres sont abat- 
tus. Dès-lors la propriété en est transférée par le titre 
seul, d’autant plus qu’il ne peut exister d’autre mode de 
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tradition, dès-lors aussi le titre le plus ancien en date doit 
l’emporter. 

234. — Le tribunal de Gray et, sur l'appel, la Cour 
de Besançon repoussent cette prétention. Le jugement, 
confirmé avec adoption des motifs, considère qu’une 
coupe de bois taillis en usance est un objet purement 
mobilier, surtout dès que le bois a acquis l’âge de l’ex- 
ploitation ; c’est un fruit qui est meuble par sa nature et 
sa destination ; qu’il reste tel surtout dès que le proprié- 
taire en dispose séparément du fonds ; que son immo- 
bilisation est une exception à sa nature, et n’a lieu que 
dans le cas où sa propriété est confondue avec celle du 
sol dans une même personne, ou dans une même héré- 
dité ; que c’est dans le cas seulement où la disposition du 
sol entraîne celle des fruits que l’article 521 est applica- 
ble ; mais que si ce fruit est séparé du sol par une dispo- 
sition du propriétaire, la fiction cesse et le fruit doit être 
considéré comme un meuble suivant son état naturel. 

Cette appréciation fut déférée à la Cour de cassation 
comme violant les articles 520 et 521 du Code Napoléon. 
Mais loin de l’admettre ainsi , la Cour, par arrêt du 21 
juin 1820, déclare qu’il en a été fait une juste, une 
exacte application, par la raison que l’interprétation qui 
en avait été consacrée était juridique et seule admissible. 

« Attendu , dit la Cour suprême, que les dispositions 
des articles 520 et 521 du Code Napoléon étant confor- 
mes à celles de plusieurs coutumes, et notamment à l’ar- 
ticle 62 de celle de Paris , lequel réputait immeubles les 
bois sur pied , récoltes pendantes par racines et les 
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fruits attachés aux arbres, ne peuvent recevoir de plus 
saines application et interprétation que celles qui résul- 
tent de la doctrine presque générale des auteurs les plus 
estimés, et de la jurisprudence qui avaient restreint 
l'application de ces dispositions au seul cas où il s’agissait 
de régler les droits des propriétaires , des usufruitiers ou 
des héritiers entre eux. 

235. — Cette interprétation doctrinale des articles 
320 et 521 soustrait à leur empire les débats que fera 
naître la coexistence de deux ventes de la même coupe. 
Le droit des acheteurs doit donc se régler par le droit 
commun en matière de ventes mobilières. Or, on sait 
que pour ce qui les concerne, non nudis paclis, sed tra- 
ditionibus dominia transferuntur. 

Dans le système contraire, il faudrait, pour être consé- 
quent, soutenir que la vente d’une coupe de bois devrait 
être transcrite et en subordonner l'efficacité, à l’égard 
des tiers, à l’accomplissement de cette formalité. Or, 
personne, que nous sachions, n’a jamais songé à soute- 
nir cette exigence, et moins encore à y satisfaire dans la 
pratique. 

Mais alors, comment une vente qui ne reçoit aucune 
publicité légale pourrait-elle être un titre suffisant pour 
celui qui l’a tenue secrète contre celui qui, ayant acheté 
la même coupe, s’en est publiquement et ostensiblement 
mis en possession ? 

Il ne peut donc exister de controverse sérieuse sur le 
principe. On ne peut prévoir des difficultés que sur les 
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conditions auxquelles on devra reconnaître l’entrée en 
possession ? 

236. — Or, à défaut de litre, dans l’impossibilité 
de rencontrer une tradition réelle de la main à la main, 
on s’attachera à l’exécution que la vente a reçue. 

Ainsi, dans l’espèce, c’est à bon droit que le tribunal 
de Gray et la Cour de Besançon faisaient résulter la 
prise de possession par le second acheteur de l’établis- 
sement d’un garde, du payement des impositions et sur- 
tout du commencement d’exploitation déjà opérée au 
moment de la revendication du premier acheteur, sur 
une étendue de 13 hectares. 

Que pouvait faire de plus et de mieux le second acqué- 
reu, alors surtout qu’il ne rencontrait ni opposition ni 
réclamations? Etait-il possible d’admettre qu’en agissant 
ainsi, le second acheteur n’avait acquis que la possession 
des arbres abattus et non celle de ceux qui étaient encore 
debout? 

Mais l’abattage , quelque minime qu’il eût été d’ail- 
leurs , ne pouvait être isolé de la cause qui en donnait 
le droit, cette cause n’était autre que la vente qui portait 
indivisément sur toute l’étendue indiquée au contrat. Il 
n’était donc pas possible d’en scinder l’effet, son indivi- 
sibilité rejaillissait sur l’exécution qui lui était donnée, 
et qui était la preuve et la confirmation de la vente. 

A lui seul le commencement de l’exploitation était 
donc décisif. Il était, de la part du vendeur qui l’avait 
autorisé, la tradition réelle et effictive ; de la part de l’a- 
cheteur, une prise de possession qui devait le faire pré- 
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férer, malgré la postériorité de son titre, aux termes de 
l’article 1141 du Code Napoléon. 

237. — La question de savoir s’il y a eu ou non tra- 
dition et prise de possession n’est pas seulement utile 
pour déterminer le droit entre acheteurs, elle peut, dans 
d'autres circonstances, offrir un intérêt aussi actuel, aussi 
considérable. 

L’actif du débiteur est le gage de tous ses créanciers. 
La saisie faite par l’un d’eux comprendrait évidemment 
tout ce qui serait en la possession du débiteur, et par 
conséquent les choses qu’il aurait vendues, mais non 
encore livrées, soit réellement, soit fictivement. 

Ainsi , dans l’espèce que nous venons d’examiner, la 
saisie du sol aurait porté sur les arbres qui y auraient 
été radiqués. Mais la certitude de la tradition, qui ferait 
préférer le second acheteur, aurait légitimé et fait ac- 
cueillir la demande en distraction de la coupe vendue. 

238. — L’acheteur a donc, dans tous les cas, le plus 
haut intérêt à établir qu’il y a eu livraison. Cette preuve 
n’est pas toujours facile. Il est, en effet, des marchan- 
dises qui ne pouvant être livrées de la main à la main, 
sont insusceptibles également d’un emmagasinage, per- 
mettant leur tradition fictive. 

On a donc dû, par respect pour les droits légitimes, 
dans l’intérêt du commerce, considérer certains actes 
comme constituant celle-ci et en produisant les effets. 

Nous avons déjà examiné et résolu la question de sa- 
voir si l’apposition de la marque de l’acheteur sur la 
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chose vendue constituait la prise de livraison, en nous 
prononçant pour l'affirmative, même pour les choses su- 
jettes à dégustation. * 

A plus forte raison l’ admettrions-nous ainsi pour les 
marchandises qui, en fait, ne comportent pas d’autres 
modes de livraison et de réception, par exemple les bois 
et poutres dont l’enlèvement exige un certain temps. 

Il est impossible d’admettre que l’acheteur n’ait pas 
le moyen d’établir son droit, et de se le conserver dans 
l’intervalle entre la conclusion du marché et son exécu- 
tion effective. Or, de tous, le plus énergique n’est-il pas 
l’apposition de sa marque. 

Le doute ne pouvait exister, et n’a jamais existé. La 
controverse qui s’élevait en droit romain sur l’effet de 
cette apposition dans l’hypothèse de choses sujettes à 
dégustation, ne s’était jamais étendue au-delà, et la règle 
tracée par le jurisconsulte Paul, consistant à considérer 
comme livrées trabes quas emptor signasset , était 
unanimement admise. 

Cette doctrine, dont la rationalité résulte de la nature 
des choses elles-mêmes, a été consacrée par la pratique 
commerciale. Cette pratique constituant l’usage, s’impo- 
sait aux tribunaux qui n’ont pas hésité à l’accueillir. 
Aussi, la Cour de Dijon et avec elle la Cour de cassa- 
tion jugeaient-elles que la tradition réelle résulte suffi- 
samment, dans le commerce des bois , de l’empilage fait 
par l’acheteur et de l’apposition de sa marque sur les 
bois vendus gisant encore sur le terrain.* 

* Sup., n° 434. 

* 45 janvier 1828. 
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239. — La remise de la chose vendue au commision- 
naire chargé de la transporter équivaut-elle à la tradition 
effective en faveur de l’acheteur? 

Cette question doit se résoudre par la règle édictée 
par l’article 100 du Code de commerce. Il y aura ou non 
tradition, suivant que la chose, livrable au domicile du 
vendeur ou à celui de l’acheteur, voyagera aux risques 
de l’un ou de l’autre. 

Or, en principe, la délivrance se fait au domicile du 
vendeur; le contraire ne peut être acquis que s’il résulte 
d’une convention stipulant la remise de la marchandise 
soit dans un lieu déterminé, soit au domicile de l’ache- 
teur. Dans cette hypothèse, la marchandise n’est confiée au 
commissionnaire de roulage qu’en exécution de l’obliga- 
tion prise par le vendeur de la faire parvenir à sa desti- 
nation, la livraison ne s’effectuera donc qu’après l’arri- 
vée entre les mains de l’acheteur. 

A défaut de convention de ce genre, le principe géné- 
ral reprend son empire, et la marchandise étant présu- 
mée livrable au domicile du vendeur, sa remise au com- 
missionnaire de roulage constitue la tradition réelle et 
effective. 

240. — On a essayé à ce sujet de distinguer. Il y a livrai- 
son, a-t-on dit, lorsque le commissionnaire recevant la 
marchandise a été choisi et indiqué par l’acheteur; non, 
dans l’hypothèse où le choix en a ôté laissé, et a été fait 
par le vendeur. Dans ce dernier cas, en effet, c’est ce 
dernier qui emballe la marchandise et traite avec le 
commissionnaire qu’il charge de la transporter ; seul il 
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est responsable de l’emballage et de l’expédition. La 
vente ne peut donc être parfaite et consommée que du 
jour de l’arrivée de la marchandise. C’est ainsi qu’aux 
termes de l’article 101 du Code de commerce la lettre 
de voiture forme un contrat entre l’expéditeur et le voi- 
turier seuls, et non entre ce dernier et le destinataire ; 
c’est ainsi encore qu'en cas de faillite l’expéditeur peut 
revendiquer la marchandise tant qu’elle n’est pas entrée 
dans les magasins du failli ; preuve que jusqu’à cet ins- 
tant la propriété réside toujours en la personne de l'ex- 
péditeur. 

241 . — Il est impossible, en raison comme en droit, 
de reconnaître à ces arguments un caractère sérieux. 

Lorsqu’on achète ailleurs qu’à son domicile, et qu’on 
ne stipule pas que la marchandise y sera livrée, faut-il 
bien qu’elle y parvienne cependant. Or, dans ce cas, la 
marchandise sortie des mains du vendeur est aux risques 
de l’acheteur, et cela seul prouve que la propriété en a 
été transférée. 

Le mode de transport, le choix de la personne par 
l’intermédiaire de laquelle il doit s’opérer, est un droit 
que personne ne contestera à l’acheteur, mais il peut re- 
noncer à l’exercer, s’en remettre à un mandataire, et c’est 
ce qu’il fait réellement lorsqu’il refuse ou omet de faire 
connaître scs intentions. 

Dès-lors, si le vendeur répond encore de l’emballage et 
de l’expédition, c’est non comme propriétaire, il ne l’est 
plus ; mais parce que, volontairement constitué manda- 
taire de l’acheteur, il garantit l’exécution du mandat et 
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accepte la responsabilité de la négligence, de l’impru- 
dence et à plus forte raison des fautes qu’on aurait à lui 
reprocher. 

Ainsi ou l’acheteur aura désigné le commissionnaire, 
ou il se sera contenté de donner l’ordre d’expédier. 
Comme cet ordre exige l’intervention d’une tierce per- 
sonne, il suppose le pouvoir de l’élire. Conséquemment 
le vendeur n’est plus en réalité qu’un mandataire, et ce 
qu’il fait en cette qualité est réellement fait par l’ache- 
teur lui-même : Quis mandat ipse fecme videtur .* 

Il est vrai que l’article 101 du Code du commerce dé- 
clare la lettre de voiture un contrat entre l’expéditeur et le 
voiturier. Il ne pouvait en être autrement. Dans l'origine, 
le voiturier ne traite pas avec le destinataire qui ne fi- 
gure point au contrat, qui ne sera tenu de rien s’il refuse 
de recevoir. Dans la prévision de ce refus, il fallait que 
le voiturier pût demander son payement à quelqu’un, e* 
ce quelqu’un ne pouvait être que l’expéditeur. Voilà ce 
que l’article a voulu consacrer et consacre. 

Mais contrat entre celui-ci et le voiturier, la lettre de 
voilure est destinée à revêtir ce caractère entre le voitu- 
rier et le destinataire. Si celui-ci accepte et reçoit la 
marchandise, il est lié et tenu de payer le voiturier; les 
indications de la lettre de voiture, quant au prix du trans- 
port, au délai du voyage, à la retenue en cas de retard, 
deviennent la loi en sa faveur et contre lui, comme en 
faveur et contre le voiturier.* 

1 Paris, 18 mars 1829. 

* V. 1 Votre comm. de l’art. 101 , 
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Enfin si la lettre de voiture est un contrat avec l’expé- 
diteur, c’est non pas parce que celui-ci est propriétaire de 
la chose remise au voiturier, mais uniquement parce qu'il 
en est l’expéditeur ; qu’il a traité en son nom quoique 
pour le compte d’un tiers auquel il demandera raison 
de ce qu’il a dû payer au voiturier. Le commissionnaire 
n’a jamais été propriétaire de ce qu’il expédie en cette 
qualité, en sera-t-il moins tenu envers le voiturier s’il a 
souscrit la lettre de voiture ? 

Quant à l’argument tiré de la faculté de revendiquer la 
marchandise encore en voyage, en cas de faillite de l’a- 
cheteur, il ne saurait avoir aucune portée. Celte faculté 
existe aussi bien dans le cas où le commissionnaire a 
été choisi par l’acheteur que dans celui où il a été 
choisi par le vendeur. Or, on reconnaît que dans le 
premier la propriété a été transférée, et si ce transfert 
n’est point un obstacle à la revendication, c’est que celle- 
ci est indépendante des effets attachés à la vente, elle 
suppose même que celui qui l’exerce a perdu la pro- 
priété. On ne revendique en effet que ce qui a cessé de 
nous appartenir. Pourquoi demanderait-on la restitution 
d’une propriété qu’on n’aurait jamais ni aliénée ni per- 
due. 

Au reste la faculté de revendiquer n’existe que si la 
marchandise en cours de voyage n’a pas été revendue sur 
factures, connaissements ou lettres de voilure. En auto- 
risant et en validant cette revente, la loi a explicitement 
reconnu que l’acheteur était propriétaire de la marchan- 
dise expédiée, et l’article 576 du Code de commerce ne 
distingue nullement l’expédition faite par le commission- 
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naire désigné par l’acheteur de celle faite par le commis- 
sionnaire du choix du vendeur. 

242. — Nous persistons donc à croiro que la dési- 
gnation du commissionnaire no peut exercer aucune in 
fluence sur la question de savoir si la remise en ses 
mains de l’objet vendu équivaut à la tradition. Cette 
question ne peut être tranchée que par la stipulation du 
contrat relativement au lieu où devait se faire la déli- 
vrance. Si la marchandise était livrable au domicile de 
l’acheteur, la tradition ne pouvant avoir lieu qu’après son 
arrivée, on consacrera la négative. L’affirmative serait de 
rigueur si l’absence de toute stipulation, ou une stipula- 
tion expresse, fixait le lieu de la livraison au domicile du 
vendeur. 

243. — L’article 1605 du Code Napoléon fait résul- 
ter, dans la vente immobilière, la tradition de la remise 
des titres ; un pareil mode, qui peut être le seul pra- 
ticable dans certains cas, ne .pouvait guère être présumé 
lorsqu’il s’agit de meubles proprement dits. Aussi l’ar- 
ticle 1606, en s’occupant de divers modes de tradition 
pour ce qui les concerne, ne parle-t-il plus de la remise 
des titres. 

La doctrine n'a pas considéré ce silence comme une 
prohibition. Elle a donc accepté la remise des titres 
comme tradition, même dans les ventes mobilières. Dès- 
lors elle a dû se demander quels étaient les titres à la 
remise desquels s’attacherait cet effet? Est-ce celui qui 
constaterait la vente entre parties, ou seulement celui qui 
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établirait la propriété du vendeur relativement à la chose 
qu’il aliène? 

Dans l’ancien droit, Pothier se prononçait dans le pre- 
mier sens, mais Dumoulin soutenait l’avis contraire, et 
c’est celui-ci que M. Troplong préfère et adopte. La rai- 
son le veut ainsi, enseigne-t-il, l’acte de vente ne prouve 
que la convention principale entre le vendeur et l’ache- 
teur, toute sa portée est de déplacer la propriété. Quant 
à la possession, il la laisse dans l’état où elle était, son 
but n’est pas de s’en occuper, il faut donc une opération 
ultérieure, distincte do la vente pour déposséder le ven- 
deur, et cette dépossession ne saurait résulter de la remise 
d’un titre qui n’a pas trait à la possession. 1 

Cette doctriné est d’autant plus juridique qu’elle a son 
fondement dans l’article 1605 lui-même. Evidemment 
les titres dont la remise équivaut à tradition pour la vente 
immobilière sont, non l’acte de vente qui est consenti 
entre parties, mais ceux que le vendeur tenait de ses pré- 
décesseurs, et qui, en prouvant leur droit, établissaient et 
justifiaient le sien. Leur remise est en effet un indice 
capital de l’intention du vendeur, et on a pu, avec juste 
raison, dire qu’en la réalisant le vendeur ne veut plus 
rien conserver de la chose ; qu’il abdique tous ses droits, 
et que l’objet vendu sera désormais dans un tel rapport 
avec l’acheteur qu’il pourra seul s’en servir à son bon 
plaisir. 

Dès-lors, si l’on applique le principe aux ventes mobi- 
lières, on devra l’accepter avec ses caractères et toutes 

'i N» 276, 
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scs conséquences. Il en est des meubles comme des im- 
meubles. On doit distinguer la propriété de la posses- 
sion, et la vente, en transférant la première, laisse la se- 
conde dans l’état où elle était. Celle-ci n’esl à son tour 
transférée que si l’acheteur, à la suite ou en exécution 
du contrat, reçoit ou la chose ou les clefs des magasins 
dans lesquels elle est reposée. En un mot, il n’y a dépos- 
session du vendeur que si la vente est accompagnée ou 
suivie d’un acte qui la complète en l’exécutant. 

Que dans certaines circonstances cet acte résulte de la 
remise des titres, on le comprend. Mais dans ce cas, dit 
Merlin, il faut que cette remise tombe sur les actes qui 
constatent l’achat que le vendeur avait précédemment 
fait des choses qu’il vend, et non pas seulement sur l’acte 
même par lequel il les vend : Non autem per traditio- 
nem instrumentorum ipsius venditionis .* 

M. Troplong enseigne la même doctrine. Le vendeur, 
dit-il, se bornant à remettre facture même acquittée, ne 
fait rien pour se dessaisir de la possession, il n’abdique 
pas entièrement la chose, puisqu’il conserve les titres qu 1 
la concernent. S’il remet à l’acheteur la preuve du con- 
trat, il ne lui remet rien qui prouve son exécution, il faut 
donc la remise des titres de propriété de la chose pour 
que l’acheteur soit saisi.’ 

L'article 576 consacre cette opinion. La revente des 
marchandises en cours de voyage peut être un obstacle à 
leur revendication du vendeur non payé, mais dans le cas 

1 Rép., v° Tradition, n” 1. 

* N» 382. 
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seulement où elle a été faite sur facture, connaissements 
ou lettres de voiture signées par l’expéditeur. Donc la 
vente sur simple facture du destinataire, et la remise de 
celle-ci aux mains de l’acheteur n’auraient pas saisi ce- 
lui-ci. C'est là la preuve que les titres, dont la remise équi- 
vaut à tradition, ne peuvent être que ceux qui établis- 
sent les droits du vendeur, et la confirmation la plus 
éclatante de la doctrine des deux illustres maîtres dont 
nous venons d’emprunter le langage. 

244. — La délivrance est l’exécution de la vente ; à ce 
litre, et sauf quelques cas exceptionnels, elle ne pourrait 
impunément être refusée par le vendeur. Elle doit être 
effectuée au temps et au lieu convenus, ce lieu peut être 
le domicile du vendeur, ou celui de l’acheteur, ou ni l’un 
ni l’autre. 

Il peut arriver, en effet, que l’acheteur n’ait traité 
que pour se procurer ce qu’il a déjà vendu, et ce qu’il 
doit livrer dans un lieu convenu. Il est naturel, en ce cas, 
qu’en contractant l’achat, il en stipule la livraison au 
lieu où il a besoin de faire arriver la chose qui en fait la 
matière. C’est là une économie de temps et de frais qu’un 
commerçant intelligent ne manquera pas de se mé- 
nager. 

Dans d’autres circonstances, l’acheteur qui n’a pas en- 
core revendu peut avoir l’intention de le faire sur telle 
ou telle place, en conséquence se réserver la faculté 
d’indiquer ultérieurement le lieu où devra se faire la 
livraison. Il importe que la désignation soit faite assez à 
temps pour que la marchandise arrive et soit livrée au 
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jour convenu, à défaut et l’échéance arrivée, le vendeur 
pourrait contraindre à prendre livraison à son domicile. 

Si rien n’a été convenu quant au lieu de la livraison, 
on suit les règles que l’article 1247 du Code Napoléon a 
tracées pour le payement. 

S’il s’agit d’un corps certain et déterminé, la délivrance 
s’opère au lieu où il se trouve au moment de la vente; si 
la chose vendue n’est déterminée que par l’espèce et la 
quantité, elle est livrable au domicile du vendeur, dans 
ses magasins ou entrepôts. 

245. — L’obligation de livrer au lieu et au temps con- 
venus est impérieuse et absolue. Son inobservation, ou 
le retard que son accomplissement éprouverait confère à 
l’acheteur le droit de demander, à son choix, la résilia- 
tion de la vente ou sa mise en possession s’il s’agit d’un 
corps certain et déterminé ; l’autorisation de se rempla- 
cer, en cas contraire, en espèce et quantité. 

L'article 1610 du Code Napoléon met une condition à 
l’exercice de ce droit, à savoir : que le retard ne vienne 
que du fait du vendeur. La résiliation ou le remplace- 
ment mettra le vendeur dans la nécessité de payer une 
différence; la mise en possession entraînera elle-même 
l’obligation de réparer le préjudice que le retard aura 
occasionné C’est donc, dans tous les cas, une peine 
qu’il s’agit d’infliger. Or, une peine n’est juste que lors- 
qu’elle est méritée, et elle n’est méritée que lorsqu’elle 
est la conséquence d’une faute, d’une négligence, d’une 
imprudence; on la comprend si le vendeur n’a pas fait, 
en temps opportun, ce qu’il devait faire, ou s’il a né- 
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gligé les précautions et les soins qu’exigeaient la sécurité 
et la rapidité du voyage que la chose vendue devait 
accomplir. 

Il était donc rationnel d’en exempter celui qui, sans 
reproche à cet égard, ne subit que l’effet d’une force ma- 
jeure qu’il lui était impossible de prévoir et d’empêcher. 
Cette conséquence, qui s’induisait d’ailleurs de l’article 
1610, a été enseignée par les auteurs, consacrée par la 
jurisprudence. Ainsi la Cour de cassation jugeait, le 8 
octobre 1807, que le défaut de délivrance au terme con- 
venu peut ne pas donner lieu à la résiliation delà vente, 
lorsqu’il est constant que la délivrance n’a été retardée 
que par une cause indépendante de la volonté du ven- 
deur. 1 

Mais le vendeur cxcipant de la force majeure pour re- 
pousser l’action de l’acheteur est tenu d’en justifier. Or, 
comme nous l’avons déjà indiqué , la force majeure dé- 
pend moins de la matérialité de l’obstacle que de la cause 
à laquelle on doit l’attribuer. Si l’événement n’est pas 
purement accidentel, s’il a pu être prévu , le vendeur 
a tort de ne pas l’avoir pris en considération, et de n’avoir 
pas calculé son obligation sur l’éventualité qu’il créait. 

C’est ce que décidait le tribunal de commerce de Mar- 
seille lorsque, le 20 février 1860, il résiliait la vente 
parce que le navire désigné n’était pas arrivé à l'époque 
que le vendeur avait garanti. 1 

1 Merlin, Rép. v* Marché à terme, §l ,r . Toullier, t. C, n* 281. 
Polluer, n* 49. Troplong, n* 294. Duvergier, Coni. île Toullier, 
n* 205. 

n“ 220. 
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Une autre application du principe nous est fournie 
par un arrêt de Paris du 24 janvier 1811, jugeant que 
le négociant qui , en vendant des marchandises , s’est 
engagé à les livrer à une époque fixe, ne peut s’excu- 
ser , sur la difficulté des routes , de n’avoir pas rempli 
son obligation ; qu’en conséquence , le défaut de déli- 
vrance au jour convenu donne lieu à la résiliation avec 
dommages-intérêts. 

Certes, la difficulté de parcourir la route que doit sui- 
vre la chose vendue pour arriver au lieu de la livraison 
est un obstacle matériel devant ralentir et retarder le 
voyage, mais elle pouvait être vaincue par l’augmentation 
des moyens de traction, ou en réalisant plus tôt l’expé- 
dition. 

Dans tous les cas, les chances de la navigation, les dif- 
ficultés de la roule ne sont et ne peuvent être ignorées 
de personne. Le vendeur est donc en demeure et en po- 
sition de les prendre en considération lorsqu’il s’agira de 
déterminer l’époque à laquelle il consent de livrer. Man- 
quer h ce devoir c’est se rendre coupable d’imprudence 
et assumer la responsabilité des conséquences. 

Il est impossible d’assimiler ces chances ou ces diffi- 
cultés à l’obstacle résultant, pour le voyage de terre, d’une 
inondation, de l’écroulement de ponts; pour la navi- 
gation fluviale, des grosses eaux qui l’ont empêchée. 
C’est dans celte dernière hypothèse que la Cour de cas- 
sation rendit son arrêt du 8 octobre 1807. 

Il n’y a donc aucune contradiction entre cet arrêt et 
celui de la Cour de Paris de 1811. S’ils diffèrent dans la 
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solution, c’est que la force majeure, certaine dans l’espèce 
du premier, n’existait pas dans l’hypothèse du second. 

246. — La résiliation de la vente contre le vendeur, 
pour défaut de délivrance, doit être ordonnée par jus- 
tice. L’article 1184 du Code Napoléon, qui consacre le 
principe, autorise les juges à accorder, suivant les cir- 
constances, un délai au défendeur. La question de savoir 
si cette faculté existe en matière de ventes commerciales 
ne pouvait pas manquer de surgir. Elle a été résolue affir- 
mativement par les Cours de Bordeaux et d’Aix , les 8 
août 1829 et 4 mai 1832. 

A l’appui de cette doctrine on a invoqué l’opinion de 
M. Troplong. 11 est vrai que ce célèbre jurisconsulte en- 
seigne que la faculté concédée par l’article 1184 est ab- 
solue, et ne reçoit exception que lorsqu’il a été expres- 
sément convenu que le défaut de livraison au temps fixé 
résilierait la vente de plein droit. * 

Mais M. Troplong ne s’occupe que des ventes ordinai- 
res, et au point de vue du droit commun; il n’examine 
pas la question de l’applicabilité de celui-ci aux matières 
commerciales , il ne pouvait donc conclure autrement 
qu’il ne le fait sans méconnaître le véritable caractère de 
l’article 1184. 

Ce qui a fait consacrer sa disposition, c’est que dans la 
vente ordinaire la prorogation du délai de la livraison 
n’offrira presque jamais de graves inconvénients, et sou- 
vent le moindre préjudice. Aussi, n’est-ce que dans celte 

' N* 293. 


Digitized by Google 



320 CODB DE COMM., LIV. t, 

hypothèse que les juges devront user du pouvoir qui leur 
est laissé. La preuve que telle a été la pensée du législa- 
teur, c’est qu’il fait de ce pouvoir une faculté et non un 
devoir, ce qui permet d f en répudier l'exercice toutes les 
fois qu’il pourrait en naître un danger ou un préjudice. 

Or, ce qui n’est qu’une exception plus ou moins rare 
pour la vente ordinaire, se produira presque toujours 
dans la vente commerciale. Les variations du cours pour- 
ront déterminer ce résultat que la baisse, à l’échéance 
de la prorogation, aura remplacé la hausse qui existait 
au jour conventionnellement fixé pour la livraison, et 
qu’ainsi l’acheteur subira une perte au lieu du bénéfice 
que l’exécution du contrat lui eût assuré. 

247. —On ne saurait avec justice imposer à qui que 
ce soit l’obligation de courir contre son gré une pareille 
chance. Nous croyons donc que les tribunaux de com- 
merce ne doivent user de la faculté autorisée par l’arti- 
cle 1184 que dans le cas où il y a certitude qu’il ne sau- 
rait en résulter aucun inconvénient. Il s’agit moins pour 
eux de proroger le délai, que de juger si l’inexécution 
dont se plaint l’acheteur a assez de gravité pour faire 
consacrer la résiliation. 

Ainsi, la Cour de cassation jugeait, le 1 5 avril 1 845, 
que le défaut de livraison de la marchandise à l’époque 
fixée par la convention n’entraîne pas nécessairement au 
gré de l’acheteur, et en l’absence de clause résolutoire 
expresse, la résolution du marché; qu’en ce cas les juges 
restent libres d’examiner les faits et actes constitutifs de 
l’inexécution , ainsi que la conséquence qu’elle a pu en- 
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traîner, et de refuser la résiliation s’ils estiment que le 
retard apporté à la livraison n’a occasionné aucun préju- 
dice. 4 

Dans cette espèce, une caisse de rubans, qui devait 
être livrée à Paris le 1 5 mars , était offerte le 1 6 , dans 
la matinée. L’acheteur la refuse et demande la résiliation 
de la vente, avec dommages-intérêts. 

Accueillie par le tribunal de commerce , sa prétention 
est repoussée par la Cour de Paris, dont l’arrêt était 
sanctionné par la Cour de cassation. 

Mais cette jurisprudence n’est pas à proprement 
parler fondée sur l’article 1184 du Code Napoléon. Il 
• ne s’agissait pas, en effet, de proroger le délai de la li- 
vraison et d’imposer à l’acheteur la chance d’une baisse 
dans le cours. C’était sur le caractère et les effets de l’i- 
nexécution que portait le litige, et l’on comprend qu’un 
retard de quelques heures, n’ayant occasionné et ne pou- 
vant occasionner aucun préjudice, n’ait pas paru suffisan 
pour entraîner la résiliation. La raison et la justice le 
prescrivaient ainsi. 

248. — A vrai dire, même les arrêts de Bordeaux et 
d’Aix , que nous avons indiqués comme appliquant l’ar- 
ticle 1184, ne sont en réalité que des applications du 
droit d’appréciation que la Cour de cassation reconnaît 
aux tribunaux. La solution qu’ils consacrent est plutôt en 
fait qu’en droit, et se trouvait en quelque sorte com- 
mandée par les circonstances. 

1 J. D. P., 1 , 1845 , 591 . 

21 
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Ainsi, dans l’espèce de l’arrêt de Bordeaux, le vendeur 
ne se bornait pas à soutenir que le délai de la livraison 
pouvait être prorogé, il ajoutait que cette prorogation 
avait été acceptée et consentie par l’acheteur. Il induisait 
cette adhésion de ce que celui-ci, avisé du retard qu’é- 
prouverait la livraison et des motifs qui l’occasionnait , 
loin de protester, n’avait pas même répondu à la lettre 
d’avis, ce qui était l’acceptation tacite de la prorogation 
réclamée. 

De son côté, la Cour d’Aix avait à décider si l’ache- 
teur avait ou non accepté la livraison qui lui avait été 
offerte en réponse à son ajournement. 

On soutenait donc dans l’une et l’autre espèce, non 
que l’article 1 \ 84 permet ou non de proroger la livrai- 
son, mais que l’acheteur était non-recevable à faire ré- 
silier le contrat, et c’est ce que les deux arrêts consa- 
crent. 

249. — Mais de cette jurisprudence ne ressort pas 
pour les tribunaux le pouvoir de proroger arbitrairement 
'le délai de la livraison , et d’imposer à l’acheteur la 
chance delà perte qui pourrait résulter d’une baisse. La 
condition que la Cour de cassation met au refus de la 
résiliation est l’absence de tout préjudice pour l’ache- 
teur. Or, comment admettre ce résultat si on accorde au 
vendeur huit jours, quinze jours au-delà du terme sti- 
pulé par la convention ? 

Nous pensons donc que lorsque le vendeur n’a pas li- 
vré au temps voulu ; que, poursuivi en résiliation, il n’offre 
pas de livrer actuellement ; qu’il a besoin d’un délai pour 
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le faire, sans justifier que le retard est dû à une force 
majeure, la résiliation doit être accordée. L’application du 
pouvoir laissé par l’article il 84, faveur pour l’un, serait 
une injustice pour l’autre. Le tribunal de Toulon ayant 
prononcé en sens contraire, son jugement fut réfofmé par 
arrêt de la Cour d’Aix, du 2 août 1847.* 

250. — Dans tous les cas, l’article 1 184*ne régit que 
l’hypothèse d’une clause résolutoire tacite, on ne saurait 
donc y recourir si la convention porte expressément 
qu’elle sera résolue en cas de non livraison dans le délai 
fixé. Le droit de l’acheteur est acquis par le fait seul de 
l’expiration du délai, et la résiliation avec dommages- 
intérêts ne saurait lui être refusée. 

Un arrêt de la Cour d’Aix, du 1er décembre 181 8, juge 
le contraire, et admet que nonobstant la clause résolutoire 
expresse, le délai de la livraison peut être prorogé s’il y 
a cause légitime de le faire, mais à la charge par le ven- 
deur de désintéresser l’acheteur de tout le préjudice que 
lui aura occasionné le retard. 

251 . — Ainsi la Cour d’Aix refuse la résiliation, mais 
accorde les dommages-intérêts. Ce tempérament peut 
couvrir l’intérêt de l’acheteur, mais est-il légal? Nous 
ne le croyons pas. 

La clause résolutoire expresse impose au vendeur la 
responsabilité de l’événement qui motive l’inexécution, 

' Feraud Giraud, Jurisp.de la Cour d'Aix, V ’ Vente de marchan- 
dises, n° 37. 
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de quelque nature qu’il soit. La Cour le reconnaît si bien 
que, malgré la légitimité de la cause, elle accorde des dom- 
mages-intérêts. Or ceux-ci ne sont que la conséquence de 
cette responsabilité. Dès-lors, si l’acheteur ayant besoin 
de la Marchandise au temps convenu s’est remplacé, 
qu’elle justice y a-t-il de le contraindre à se surcharger 
et à accepter une chose qui lui est désormais inutile, qui 
lui deviendra onéreuse s’il ne trouve pas à la placer im- 
médiatement, car le vendeur lui payera bien la différence 
entre le cours du jour où il livre, et celui du jour où il 
devait livrer, mais il ne répondra pas de la baisse qui 
pourra survenir pendant que la marchandise sera aux 
mains de l’acheteur. C’est là une chance dont celui-ci a 
voulu s’exonérer en stipulant la résiliation à défaut de li- 
vraison, et on ne peut la lui imposer sans méconnaître et 
violer la loi du contrat. 

252. — De l’ensemble de l’article 1184, il résulte 
que le législateur considère la clause résolutoire sous-en- 
tendue comme facultative pour les tribunaux, pour la par- 
tie elle-même, qui a le choix entre la résolution et l’exé- 
cution. 

Ence qui concerne celle-ci , la clause résolutoire expresse 
peut revêtir le même caractère, par exemple si après avoir 
stipulé la résiliation à défaut de livraison, le contrat ré- 
serve à l’acheteur le droit de renoncer à son bénéfice et 
d’exiger l’exécution. 

En l’état d’une clause de celte nature, l’expiration du 
délai sans que la livraison ait été faite ou offerte n’en- 
traîne pas ipso facto la résiliation du marché. Cet effet 
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n’esl acquis que lorsque, usant du droit qu’il s’est réservé, 
l’acheteur aura déclaré vouloir en recueillir le bénéfice. 

De là la conséquence que l’offre de livrer faite après 
cette expiration, mais avant que l’acheteur ait signifié sa 
volonté, serait bien obvenue, et créerait un obstacle in- 
vincible à toute résiliation ultérieure. C’est ce que la Cour 
d’Aix consacrait par arrêt du 4 mai 1841 .' 

253. — Dans l’hypothèse d’une clause résolutoire 
expresse, mais facultative pour l’acheteur, celui-ci ne 
peut-il poursuivre la résiliation qu’après avoir mis le ven- 
deur en demeure de livrer? On a prétendu induire l’affir- 
mative de l’obligation qui lui est faite de signifier sa vo- 
lonté, et invoqué à l’appui un arrêt de la Cour de Rennes, 
du 20 février 1815. 

Mais d’abord rien ne prouve que, dans l’espèce de cet 
arrêt, le traité renfermât la clause résolutoire expresse ; 
en second lieu, la Cour déclare que si la livraison n’a pas 
eu lieu, c’est par la faute de l’acheteur qui n’avait pris 
aucuue des mesures qui lui étaient imposées à l’effet de 
recevoir. Le refus de la résiliation était donc la consé- 
quence naturelle et légitime de cette incurie. On pouvait 
donc raisonnablement exiger que, ces mesures étant pri- 
ses, le vendeur en fût instruit, puisque jusque-là il avait 
été mis dans l’impossiblité de remplir son engagement. 

En droit cependant la négligence de l’acheteur ne suffi- 
rait pas pour affranchir le vendeur de l’effet de la clause 
résolutoire expresse. On ne le considérerait comme ayant 


1 Bulletin de% arrêts d Aix, année 1841, p. 270. 
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été en mesure de livrer que s’il avait offert de le faire, et 
sommé l’acheteur de venir recevoir, le tout avant l’expi- 
ration du délai. 

Dès-lors et à plus forte raison ne pourrait-il exciper de 
coque l’acheteur ne l’aurait pas mis en demeure de livrer. 
Celui-ci n’avait pas à le faire, il en était dispensé par le 
contrat qui, aux termes de l’article 1139 du Code Napo- 
léon, constituait légalement la demeure, en déclarant que 
le marché serait résilié faute de livraison au temps fixé. 

Voulut-on se soustraire à l’autorité de l’article 1139, 
qu'on retomberait sous l’empire de l’article 1 1 46, dispo- 
sant que toute mise en demeure est inutile lorsque la 
chose que le débiteur s’était obligé de donner ou de faire 
ne pouvait être donnée ou faite que dans un certain temps 
qu'il a laissé passer. 

La doctrine exigeant la mise en demeure a donc le tort 
de faire abstration de ces deux dispositions. Elle mécon- 
naît de .plus l’article 1184 lui-même. En n’accordant au 
juge la faculté de proroger le délai que dans le cas d’une 
clause résolutoire tacite et sous-entendue, celui-ci exclut 
ce pouvoir dans l'hypothèse d'une clause résolutoire 
expresse. A quoi bon dès-lors l'utilité d’une mise en 
demeure, puisque la justice elle-même ne saurait suspen- 
dre l’effet de l’inexécution. 

Mais, dit-on, la clause expresse a été modifiée dès que 
l’acheteur s’est réservé la faculté d’en répudier le béné- 
fice ! De là on peut bien conclure, comme le faisait la Cour 
d’Aix dans son arrêt du 4 mai 1841, que l’offre de livrer 
faite après le délai, mais avantque l’acheteur ait signifié sa 
volonté, est régulière et valable, c’est-à-dire que cet ache- 
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teur est censé opter pour l’exécution tant qu’il n’aura pas 
déclaré qu’il entend résilier. 

Mais si avant toute démarche de la part du vendeur il 
a notifié qu’il opte pour la résiliation, tout est dit et con- 
sommé, il a légalement exercé le droit que le contrat lui 
reconnaissait. Il avait d’autant moins à mettre le vendeur 
en demeure de livrer, qu’il refusait toute livraison en se 
prononçant pour la résiliation. 

Donc la différence qu’on a cherché à établir entre la 
clause résolutoire expresse absolue, et celle qui est facul- 
tative, n’est pas dans le cas d’autoriser la conclusion qu’on 
veut en tirer. Elle se résume en ceci : que dans le premier 
cas la résolution estacquise de plein droit par l'expiration 
du délai et sans que l’acheteur ait à faire une déclaration 
quelconque; que, dans le second, il doit faire connaître 
son intention, jusque-la le contrat se soutient parla 
présomption que telle est la volonté de l’acheteur. 

Mais celte présomption n’est plus possible en présence 
de la manifestation d’une volonté contraire. L’acheteur 
n’a donc qu’à faire connaître celle-ci, et non à demander 
une exécution qu'il répudie au contraire formellement. 
On ne saurait donc ni rationnellement ni légalement l’as- 
treindre à une mise en demeure préalable, pas plus que 
si la clause résolutoire expresse étant pure et simple, la 
résiliation s’opérait par la seule force de la loi. 

Sans doute la justice aura à intervenir dès que le ven- 
deur contestera, mais son office se restreint à rechercher 
s’il y a réellement inexécution ; si elle est le fait du ven- 
deur ou de l’acheteur ; si celui-ci n’a pas renoncé à s’en 
prévaloir. Nous venons de voir ces questions s’agiter de- 
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•vant les Cours de Bordeaux, d’Aix, de Rennes. Nul doute 
que leur solution puisse faire repousser la demande en 
résiliation et maintenir la vente. On comprend donc la 
nécessité et l’opportunité d’un recours aux tribunaux, 
qui peuvent seuls d’ailleurs déterminer le chiffre des dom- 
mages-intérêts. 

Mais le maintien de la vente, possible dans les hypo- 
thèses que nous venons d’énoncer, ne l’est plus s’il est 
acquis qu’il y a inexécution; qu’elle est imputable au 
vendeur seul ; que l’acheteur n’a jamais ni expressé- 
ment, ni tacitement renoncé à s’en prévaloir; les juges ne 
pourraient plus le consacrer sans méconnaître le contrat 
et violer ouvertement l’article 1 134 du Code Napoléon. 

234. — L’article 1610 du même Code, prévoyant le cas 
où la résiliation serait préjudiciable à l’acheteur, l’auto- 
rise non-seulement à contraindre l’exécution de la vente, 
mais encore à demander d'être mis en possession de la 
chose qui en faisait l’objet. 

Le jugement qui ordonne celte mise en possession 
tient lieu de la délivrance que le vendeur aurait dû faire 
et qu’il n’a pas faite. Son exécution peut être ordonnée 
à peine du payement d’une somme plus ou moins forte 
par chaque jour de retard, et contrainte etiam manu 
militari, car ce n’est plus ici une obligation de faire se 
résolvant en dommages-intérêts, il s’agit d’une obligation 
de donner qui doit s’accomplir par la dépossession réelle 
du vendeur.* 


1 Troplong , n° 2J3. 
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C’élait là la conséquence forcée du caractère et des ef- 
fets légaux de la vente. Puisque la propriété de la chose 
vendue est transférée dès qu’il y a concours des volontés 
sur la chose et sur le prix, le vendeur qui conserve cette 
chos’e en sa possession après le moment où il devait s’en 
dessaisir, n'est plus que le détenteur illégitime de la pro- 
priété d’autrui. On ne saurait donc l’autoriser à la con- 
server contre la volonté de celui à qui elle appartient, 
quand bien même il offrirait de le désintéresser pécuniai- 
rement. 

253. — Ce fondement du droit d’être mis en posses- 
sion en réduit forcément l’exercice au cas où l’identité 
de la chose ne peut faire surgir ni difficultés ni doutes. 
C’est ce qui ne manquera pas de se réaliser dans la vente 
immobilière. Dans les ventes mobilières, dans celles en- 
tre commerçants surtout, cet exercice ne pourra avoir 
lieu que lorsqu’il se sera agi d’un corps certain et déter- 
miné au moment du contrat. 

Comment concevoir, en effet K une mise en possession, 
lorsque l’objet de la vente n’est déterminé que par son 
espèce ou que par son espèce et sa qualité , par exem- 
ple un cheval de tel haras ou de telle écurie, cinquante 
balles de laine, cinq cents hectolitres blé, etc. 

Une vente de cette nature, parfaite quant aux droits et 
obligations qui en naissent, laisse la chose nécessaire- 
ment incertaine jusqu’à la livraison, au pesage, comptage 
ou mesurage. La propriété n’a pas cessé jusque-là de ré- 
sider sur la tête du vendeur. 

Le défaut de détermination de la chose excluant toute 
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idée de propriété chez l’acheteur est donc un obstacle 
invincible ii toute prétention de mise en possession réelle 
et effective. Cependant, il lui est du compte de l’inexé- 
cution du contrat dont il peut dés-lors demander la rési- 
liation avec dommages-intérêts. Ceux-là se composent 
naturellement de la différence entre le prix convenu au 
contrat et le cours du jour où la livraison devait être 
effectuée. 

25G. — On peut cependant prévoir que cette diffé- 
rence n’indemnisera pas toujours l’acheteur du pré- 
judice que lui cause l’inexécution, par exemple si, 
comptant sur la marchandise promise , il avait vendu 
lui-même à livrer à une époque postérieure à celle où il 
devait recevoir. Il serait donc obligé de se pourvoir ail- 
leurs, mais la hausse depuis survenue rendrait la dif- 
férence qui lui est duc insuffisante pour le couvrir de 
celle qu’il aurait à payer. 

Il ne pouvait pas être que le tort de son vendeur de- 
vint pour lui l’origine d’un préjudice plus ou moins con- 
sidérable. Au lieu donc de poursuivre la résiliation de 
la vente, il en demandera l'exécution , et à défaut d’une 
mise en possession impossible , il se fera autoriser à se 
remplacer aux frais et risques du vendeur. 

257. — Cette faculté n’a en principe soulevé aucune 
objection ni excité la moindre controverse en doctrine et 
en jurisprudence. Quelques difficultés ont seulement 
surgi relativement au cas où elle doit être accordée, et 
aux conséquences qu’elle peut et doit produire. L’ache- 
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cheleur est-il recevable à en revendiquer le bénéfice si , 
s’agissant d’une marchandise devant être importée d’un 
lieu désigné à celui du marché, l’exportation en a été 
prohibée par le gouvernement du pays? 

Cette question trouve sa solution dans la nature du 
marché. Si la livraison a été subordonnée à l’arrivée du 
ou des navires devant charger au lieu de production , il 
n’existe qu’un marché à livrer conditionnel , et la prohi- 
bition d’exportation qui a empêché le chargement rend 
l’inexécution la conséquence d’une force majeure. 

Dès-lors, non-seulement il n’y aurait pas lieu à auto- 
riser le remplacement, mais encore à allouer des dom- 
mages-intérêts. La vente serait purement et simplement 
résiliée sans indemnité en faveur ou contre aucune des 
parties. 

On ne pourrait admettre le contraire que si le ou les 
navires qui devaient porter la marchandise, étant sortis 
avant la défense d’exportation, avaient pu charger la mar- 
chandise et ne l’avaient pas fait. La résiliation du marché 
serait la conséquence, non de cette défense, mais du dé- 
faut de chargement; et eclui-ci, constituant le vendeur en 
état de faute, le rend responsable de ses conséquences. 

Si le traité est un marché ferme, la prohibition d’ex- 
porter n’exercerait aucune influence sur son exécution. 
L’obligation prise par le vendeur de livrer au temps con- 
venu est absolue ; vainement se prévaudrait-il de ce que 
le traité indiquerait la provenance de la chose vendue. - 
Cette indication , disait le tribunal de Marseille, appelé à 
résoudre notre question, est alors employée moins pour 
désigner le lieu d’où la chose doit arriver, que pour dè- 
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terminer sa qualité. En conséquence et par jugement du 
20 avril 1847, il repousse l’exception de force majeure 
tirée de la défense d’exportation, et autorise l’acheteur à 
se remplacer. 1 

258. — Le remplacement ne peut s’exercer que par 
l'achat d’une chose en tout pareille à celle que le ven- 
deur avait promise. Mais cette chose peut ne pas exister 
sur la place. Devra-t-on dans ce cas refuser la demande 
de l’acheteur? 

Non , répond le tribunal de commerce de Marseille. 
Rien ne peut annihiler le droit de l’acheteur de pour- 
suivre l’exécution du marché, dès-lors il doit être auto- 
risé à se remplacer en une qualité similaire. 

Dans l’espèce, le traité portait sur des sucres d’Egypte 
d’une qualité convenue au type n°10. Le jugement dé- 
cide qu’à défaut de sucres d’Egypte, l’acheteur se rem- 
placera par des sucres d’une autre provenance dans le 
type n° 10.’ 

259. — Le remplacement a pour effet de mettre à 
la charge du vendeur en demeure de livrer la différence 
entre le prix du contrat et celui auquel l’acheteur s’est 
ramplacé. A quelque époque qu’il ait été opéré , et quoi 
q[u’il en ait coûté, ce dernier doit être remboursé de 
celte différence. En laisser une part quelconque à sa 
charge, ce serait attenter à son droit, le méconnaître et 


1 J. de Marseille, t. 26, 1, 140. 

.* G novembre 1333. Ibid, t. 33, 1, 3i8. 
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le violer. Le remplacement est le maintien et l’exécution 
du contrat , il doit donc être ce que celle-ci aurait été, 
c’est-à-dire que la chose vendue doit arriver en la pos- 1 
session de l’acheteur sans qu’il soit tenu de la payer une 
obole de plus que le prix promis et accepté. 

Dès-lors, la hausse survenue dans l’intervalle du jouf 
de l’exigibilité de la livraison à celui du remplacement 
est à la charge du vendeur ; ce qu’il doit , en effet , c’est 
non la valeur au jour où il devait livrer, mais le rem-> 
boursement intégral de ce qu’il en a coûté pour opérer 
le remplacement. 

260. — Le tribunal de commerce de Marseille, qui 
avait d’abord jugé dans ce sens, avait cru devoir plus tard 
revenir de cette jurisprudence. En conséquence et par 
jugement du 11 décembre 1840, il avait réduit l’obliga- 
tion du vendeur au payement de la différence entre le 
prix convenu et le cours du jour auquel la livraison 
devait s’opérer. 

Gela eût été parfaitement juridique si, comme le pré- 
tendait le vendeur, la vente eût dû être résiliée avec 
dommages-intérêts, mais, usant de son droit , l’acheteur 
en exigeait l’exécution. Or, la conséquence inévitable de 
celle-ci n’était-elle pas la possession par le vendeur de 
la chose vendue au prix qu’il s’était engagé de payer. 
Pouvait-il se faire que la résistance illégitime du vendeur 
l’obligeât à payer plur cher ? 

261. — L 3 jug3.nj;it consacrait donc un principe 
dont il condamnait les conséquences , c’est ce que de- 
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vant la Cour d’Aix lui reprochait l’appelant, qui se plai- 
gnait avec raison de ce qu’en reconnaissant son droit, 
on lui déniait les moyens de le faire sortir à effet. 

Le tribunal, ajoutait-il, a violé la loi en n’accordant 
pas les dommages-intérêts dans la limite qu’elle trace. 
Ces dommages - intérêts devant comprendre la perte 
éprouvée et le gain dont on a été privé, doivent néces- 
sairement se composer de la différence totale entre le 
prix du remplacement et celui porté dans le traité. C’est 
ainsique le tribunal le jugeait lui-même le 18 janvier 
1839.* 

Ces considérations devaient prévaloir et prévalurent 
en effet. Par arrêt du 13 mai 1841 , la Cour réforme le 
jugement sur ce chef : 

« Attendu que toute personne est tenue à la répara- 
tion entière du dommage qu’elle a occasionné; 

« Que si, dans l’espèce, le vendeur avait acquiescé à 
la demande de l’acheteur et n’eût pas prolongé, par sa 
résistance, la privation que ce dernier a éprouvée de la 
marchandise par lui acquise , le règlement quant à la 
différence du prix se serait naturellement opéré, confor- 
mément à l’article 1610 du Code Napoléon, sur le prix 
du jour où la livraison devait être faite et où la demande 
avait été réalisée ; 

« Mais attendu que la résistance du vendeur, le temps 
qu’elle a pris pour en faire apprécier le fondement ayant 
exposé l’acheteur au préjudice que peut lui causer l’at- 
tente prolongée de sa marchandise, celui qui avait promis 

* J. de Mantille, i. 18 , 1 , 96 . 
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de la lui livrer, et qui ne remplit pas son engagement, 
doit le relever de tout préjudice souffert par suite de ce 
retard. » * 

Indépendamment de son caractère juridique au point 
de vue de l’article 1382 du Code Napoléon, cette solu- 
tion puise un fondement rationnel dans cette considéra- 
tion : le remplacement n’est jamais demandé et autorisé 
que faute par le vendeur d’avoir livré lui-même dans le 
délai qui lui est imparti. Le vendeur est donc tout d’a- 
bord condamné à faire cette livraison. Or, supposez qu’o- 
béissant à la condamnation il l’ait exécutée, il aura donné 
la valeur au cours actuel, soit que, fournissant une mar- 
chandise déjà en sa possession, il se soit interdit le moyen 
de la vendre à ce cours, soit qu’obligé de se la procurer, 
il ait lui-même payé ce cours. 

Peut-il être qu’il puisse faire sa condition meilleure, 
uniquement parce qu’il a résisté à la justice et refusé 
d’exécuter ses mandements. Accorder ainsi une prime à 
une pareille conduite, ce serait l’encourager, la rendre 
en quelque sorte inévitable contre toutes les exigences 
de l’ordre social , de la dignité de la justice. 

Tout se réunit donc pour recommander la solution 
de la Cour d’Aix. Le remplacement que l’acheteur fera, 
à défaut de livraison de la part du vendeur, doit avoir 
pour celui-ci les conséquences qu’entraînerait cette li- 
vraison. 

262. — Le principe que l’inexécution du contrat par 

• Ibid, t. 20, 1,83. 


Digitized by Google 


336 Code de comm., uv. i, 

]c vendeur ne saurait lui profiter résout la question dans 
l’hypothèse inverse de celle que nous venons d’exa- 
miner, à savoir : celle où au moment du remplacement 
la marchandise est en baisse relativement au cours du 
jour où la livraison devait s’opérer. 

Cette baisse, en vue de laquelle le vendeur a refusé de 
remplir ses engagements, serait préjudiciable à l’acheteur 
s’il devait en subir les effets. Sans doute il avait le moyen 
d’y échapper en faisant résilier le contrat avec domma- 
ges-intérêts, mais elle peut n’ètre survenue qu’après 
l’introduction de l’instance en remplacement, que posté- 
rieurement au jugement qui l’a consacrée. L’acheteur de- 
vra-t-il en subir fatalement les conséquences? 

La raison et les principes protestent contre une solu- 
tion affirmative. La loi et la justice ne pouvaient auto- 
riser le vendeur à se faire un titre de sa déloyauté, ni 
refuser à l’acheteur la position que lui eût faite la fidèle 
exécution du contrat. 

Dans notre hypothèse donc le remplacement se fera 
par différence , alors même que le vendeur offrirait et 
réaliserait la livraison en nature. Il devrait dès-lors tenir 
compte de la différence entre le prix du marché et celui 
que la marchandise valait le jour où elle aurait dû être 
livrée. 

Cette conséquénce puise son fondement légal dans 
l’article 16 H du Code Napoléon, le remplacement équi- 
vaut à la mise en possession ; Or, aux termes de cet ar- 
ticle, celle-ci n’excepte pas le vendeur de l’obligation 
d’indemniser l’acheteur du préjudice qu’il éprouve du 
refus ou du retard de la livraison. 
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Que, dans notre hypothèse, l’acheteur éprouve un pré- 
judice, c’est ce qui ne saurait être méconnu ni contesté. 
S’il eût reçu la chose achetée au jour où elle devait lui 
être remise, il pouvait en la revendant réaliser un béné_ 
fice. Au lieu de celui-ci, il subira une perte peut-être 
sur son prix d’achat. Or, absence de profit ou perte, le 
résultat est le même, le préjudice est certain. 

Dès-lors, son droit à en être indemnisé est acquis; con- 
sacré par la loi, il ne pourrait être dénié par la justice. 

263. — C’est ce que le tribunal de Marseille a con- 
sacré dans maintes circonstances, et notamment les 1 I 
et 13 juillet 1836, admettant en principe que le ven- 
deur qui, sur la demande en remplacement, offre de 
livrer, est tenu, soit qu’il réalise celte offre, soit qu’il 
ne l’exécute pas, de bonifier à l’acheteur, à titre de dom- 
mages-intérêts, la différence de prix qui peut exister par 
suite de la variation subie par la marchandise. 4 

Ainsi, dans l’espèce du jugement du 11 juillet, la li- 
vraison ayant été réalisée, le tribunal établit la différence 
à la charge du vendeur sur le prix courant en hausse à 
l'époque où la livraison aurait dû être faite, relativement 
au prix courant en baisse à l’époque où elle s’était 
réalisée. 

Dans l’espèce du jugement du 13 juillet, la livraison 
étant encore à faire, le tribunal déclare que la différence 
sera réglée sur le cours au jour où elle aura lieu, com- 

1 J. de Marseille, t. IG, 1, 81 et 89. 
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paré avec ce que valait la marchandise à l’époque où elle 
devait être livrée. 

— On peut juger par là l’intérêt que l'acheteur 

\ 

peut avoir à demander à se remplacer. Cet intérêt est 
évident. Dès qu’au jour convenu pour la livraison, le 
prix de la marchandise est supérieur à celui du contrat, 
c’est ce prix supérieur qui lui est acquis lorsque depuis 
une baisse est venue le modifier; et si la hausse l’a encore 
élevé, il en profitera, puisque par le remplacement il ob- 
tiendra la chose achetée en espèce et quantité, sans avoir 
rien à ajouter à ce qu’il à promis de payer. 

Cette doctrine, on le voit, fait la plus complète abs- 
traction des convenances et de l’intérêt du vendeur, et 
c’est avec juste raison. On ne pouvait lui permettre, au 
mépris du contrat, d’améliorer sa position au détriment 
de l’acheteur ; il fallait que l’inexécution qu’il se permet 
pût lui nuire, lui profiler jamais. Ce résultat n’a rien 
d'exorbitant et de regrettable, il ne peut que déterminer 
la loyale exécution des marchés, et, à ce titre, il se recom- 
mandait à la sollicitude des tribunaux. 

263. — Le tribunal de commerce de Marseille a été 
dernièrement appelé à statuer, en matière de remplace- 
ment, sur une question du plus haut intérêt pour les 
commissionnaires, celle de savoir si celui qui d’ordre 
d’un commettant a vendu à livrer à une époque conve- 
nue, peut, à la nouvelle de la déconfiture de celui-ci, 
avant l’expiration du délai, racheter, sans mise en de- 
meure ni autorisation de la justice, une quantité égale à 
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celle qu’il a vendue, pour s’exonérer des éventualités que 
cette déconfiture lui fait craindre ? 

Le jugement consacre l'affirmative. Ses motifs s’en- 
chaînent si bien les uns avec les autres, ils exposent si 
nettement le fait et résolvent le droit avec une précision 
et une justesse telles que nous croyons devoir les trans- 
crire. 

« Attendu, en fait, que dans les premier jours du mois 
de mai 1857, les sieurs Francesco Mayer et Cie, de Ve- 
nise, ont donné ordre de vendre pour leur compte 1 1 200 
hectolitres blé lombard-vénitien aux sieurs Condamin 
fils et Vian, à Marseille; qu’en exécution de cet ordre, 
ceux-ci ont vendu, sous leur nom personnel, la quantité 
ci-dessus, savoir : 8000 hectolitres, le 19 mai, et 3200 
le 15 juin suivant, à livrer par navire à désigner du pre- 
mier à fin novembre, et dont l’arrivée était fixée à fin dé- 
cembre ; 

« Attendu que les sieurs Condamin fils et Vian, déjà 
créanciers de Mayer et Cie de sommes importantes 
provenant d’opérations antérieures, aussi de commis- 
sions, ayant appris par le sieur Lévy, leur agent à Venise, 
que leurs débiteurs avaient laissé protester les traites 
fournies sur eux et allaient suspendre leurs payements, 
se sont, dés la réception de cet avis, empressés d’écrire 
au sieur Lévy, et sous la date du 3 juillet, pour lui donner 
l’ordre de faire signifier, par huissier, à Mayer et Cie 
qu’ils allaient racheter les 11200 hectolitres blé pour 
leur compte et à tous prix, sauf le cas où ces derniers 
verseraient do suite la somme de 20,000 fr. à titre de 
garantie, ou donneraient caution de banque ; 
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« Attendu qu’en réponse à cet ordre, le sieur Lévy 
donna connaissance aux sieurs Condamin fils et Vian de 
la cessation de payements de Mayer et Cie et de leur dis- 
parution de leur domicile, ainsi que de la mesure de ri- 
gueur qu’il avait cru convenable de prendre en arrêtant 
les passeports du sieur Mayer à la police ; qu’en outre les 
créanciers s’étant réunis chez l’un d’eux, il était malheu- 
reusement certain qu’il n’y aurait rien pour personne ; 

« Attendu que c’est sur de pareilles nouvelles dont la 
réalité est pleinement justifiée, que Condamin fils et Vian, 
créanciers de 23,227 fr. 20 c. montant du compte-cou- 
rant avec Mayer et Cie, et dès-lors justement alarmés de 
leur état de déconfiture, crurent ne pas devoir rester 
plus longtemps exposés aux éventualités et aux consé- 
quences possibles de leur marché de 1 ,200 hectolitres 
blé lombard-vénitien ; qu’à cet effet, ils firent traiter 
par courtier impérial du rachat des blés, et le réalisèrent 
le 6 juillet avec la maison Aquaronne, Porro et Cie; qu’ils 
donnèrent ensuite ordre au sieur Lévy de signifier ce 
remplacement à Mayer et Cie d’une manière légale, et 
écrivirent eux-mêmes, le 7 juillet, à ces derniers, pour 
leur en donner connaissance ; 

« Attendu que Mayer et Cie laissèrent d’abord sans 
protestation la notification qui leur fut faite au requis du 
sieur Lévy par voie de notaire, et que ce n’est que par 
la lettre du 12 juillet, timbrée par la poste du 15, que, 
répondant à celle du 7, de Condamin fils et Vian, ils dé- 
clarent à ceux-ci qu’ils n’avaient tenu aucun compte de 
la communication faite par Lévy, du remplacement arbi- 
traire qui avait été opéré, ni de l’avis donné par les 
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sieurs Condamin fils et Vian eux-mêmes, qui n’avaient 
pas la faculté de faire ce rachat ; qu’ils ne le reconnais- 
saient donc pas, et protestaient au contraire à cet égard, 
le considérant comme non-avenu, et se réservant de les 
couvrir ou faire couvrir à Marseille en temps voulu pour 
la vente des blés dont s’agit; 

« Attendu qu’en exécution de cette réserve Mayer et 
Cie ont fait prévenir Condamin fils et Vian, le 6 août der- 
nier seulement, que les sieurs Féraud d’Honnorat et Cie 
auraient à effectuer la désignation des navires et la livrai- 
son des blés vendus contre payement comptant; qu’en 
effet les sieurs Féraud d’Honnorat, d’ordre et pour compte 
de Mayer et Cie, ont désigné les navires les 16, 20 et 30 
novembre, avec offre de livrer les quantités vendues ; 

« Attendu qu’à ces diverses offres, Condamin fils et 
Vian ont répondu par un refus formel de les accepter, 
prétendant n’étre pas tenus à raison du remplacement 
par eux effectué en achetant des sieurs Aquaronne, Porro 
et Cie, et signifié en temps utile à Mayer et Cie; 

« Attendu que c’est en l’état de ces faits que le débat 
s’est engagé ; qu’il s’agit donc de savoir si, par suite de 
la déconfiture de leurs commettants, et des justes crain- 
tes qu’elle a dû leur inspirer, Condamin fils et Vian ont 
été en droit de s’exonérer des éventualités de leurs mar- 
chés par le rachat dont s’agit, ou si, au contraire, Mayer 
et Cie peuvent exiger l'annulation de ce rachat comme 
arbitrairement fait, et l’exécution par les sieurs Féraud 
d’Honnorat du marché contracté par Condamin fils et 
Vian en leur nom personnel ; 

« Attendu qu’il est constant et notoire que lorsque 
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Condamin fds et Vian ont cru devoir se couvrir de la 
vente des 11200 hectolitres blé lombard-vénitien, effec- 
tuée sous leur nom, pour compte de Mayer et Cie, ces 
derniers se trouvaient dans un état de complète décon- 
fiture, que les défendeurs, à qui leur agent de Venise en 
avait donné avis, ainsi que de la disparution même du 
sieur Mayer, ont dû naturellement concevoir de justes 
craintes sur leur situation, en se trouvant dès-lors en 
présence d’un commettant qui ne pouvait plus être en 
mesure de les couvrir des obligations personnelles qu’ils 
avaient contractées; que leur opinion à cet égard était 
fondée, puisque aujourd’hui l’état de déconfiture com- 
plète où étaient tombés Mayer et Cie subsiste encore et 
résulte soit des arrangements pris par ces derniers avec 
quelques-uns de leurs créanciers, et des sacrifices que 
ceux-ci se sont imposés, soit de ce que actuellement ils 
n’ont pas même pris des arrangements avec tous leurs 
créanciers , notamment avec Condamin fils et Vian , à 
qui ils doivent une somme importante. 

« Que ces derniers se sont donc réellement trouvés en 
face d’un péril imminent, soumis qu’ils étaient à toutes 
les éventualités défavorables de leur marché ; que les lois 
d’une louable prudence leur faisaient alors un devoir de 
s’exonérer immédiatement de la responsabilité qui leur 
incombait, ce qu’ils ont fait par le remplacement opéré, 
en achetant des sieurs Aquaronne, Porro et Cie, la même 
quantité blé lombard qu’ils avaient vendue ; 

« Attendu que vainement Mayer et Cie opposent-ils 
qu’une fois engagés dans le mandat , Condamin et Vian 
ne pouvaient s’en dégager et devaient continuer et me- 
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nerà fin l'opération commencée, et qu’un mandataire ne 
doit agir que conformément aux ordres de son mandant; 
qu’il en est ainsi , sans doute , lorsque le mandataire s'é- 
carte sans motifs des ordres reçus; mais qu’il n’en sau- 
rait être de même dans l’espèce où la conduite de Con- 
damin et Vian se justifie par le danger où ils étaient 
placés sans aucune chance de garantie pour l’avenir, par 
suite du changement d’état de leur commettant ; 

« Attendu que la loi elle-même a prévu le cas spécial 
dans lequel Condamin et Vian se sont trouvés; 

« Qu’en effet, aux termes de l’article 2003 du Code 
Napoléon , le mandat prend fin par la déconfiture du 
mandant , celui-ci ayant perdu toute confiance et tout 
crédit; que le mandataire est donc délié pour l’avenir; 
que de plus, d’après l’article 2007, même Code, ce 
dernier peut toujours renoncer au mandat alors qu’il 
éprouverait un préjudice considérable en le continuant; 

« Que ces principes du droit civil sont aussi applica- 
bles à la commission , ainsi que l’enseignent les auteurs 
les plus recommandables ; 

« Qu’ainsi, en faisant une juste application de ces dis- 
positions de la loi à la cause, la déconfiture des sieurs 
Mayer et Cie ayant fait prendre fin au mandat donné à 
Condamin fils et Vian, ceux-ci ont été en droit de re- 
noncera toutes les charges et à tous les risques qui en 
dérivaient et qui pesaient sur eux personnellement , 
puisqu’ils n’avaient consenti à les assumer qu’en consi- 
dération de la position antérieure de leurs commettants, 
et des sécurités qu'elle leur présentait; que celle posi- 
tion se trouvant changée par le fait de ces derniers, Con- 
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damin fils el Vian , réciproquement , devaient être dès 
cet instant fondés à faire cesser les effets de leur mandat 
de commissionnaire, en sorlant de la situation périlleuse 
où les plaçait l’obligation de livrer en décembre une 
quantité considérable de blés qu’ils savaient n’êlre pas en 
la possession de leurs commettants, dont l'insolvabilité 
ne permettait pas de penser qu’il leur fût possible de 
faire aucune livraison ; 

« Qu'en cet état, le seul moyen utile pour les com- 
missionnaires consistait dans celui qu’ils ont adopté, 
c’est-à-dire leur libération par le rachat à forfait do leur 
propre marché ; 

« Attendu que Mayer et Cie ne peuvent prétendre sé- 
rieusement qu’ils auraient dû être mis légalement en 
demeure; qu’en admettant que cette mise en demeure 
eût été réalisée, il est certain et manifeste aujourd’hui 
qu’elle n’eût amené aucun résultat, puisque à cette épo- 
que leur déconfiture était complète; qu’elle n’a point 
encore cessé, et ne présente ni ressources, ni actif pour 
les créanciers; qu’ils n’auraient donc pu donner aucune 
garantie quelconque, et qu’une mise en demeure eût été 
ainsi un acte parfaitement inutile ; 

« Que même cette impuissance, où ils étaient de don- 
ner une garantie, résulte de leur conduite ; qu’en effet , 
lorsque la notification du remplacement leur a été faite, 
et que Condamin et Vian eux-mémes leur en ont donné 
avis, au lieu do se borner à une protestation pure et sim- 
ple, ils l’auraient accompagnée, s’ils avaient été en état 
de le faire, et comme c’était leur devoir, par des offres 
de garanties suffisantes ; qu’ainsi, en fait, le défaut de 
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mise en demeure n’a pu être préjudiciable aux deman- 
deurs ; 

« Attendu qu’en principe même, un mandataire ou 
commissionnaire ne pourrait être toujours tenu de met- 
tre son mandant ou commettant en demeure ; qu’il est, en 
effet, des cas exceptionnels, dont l’appréciation appar- 
tient aux tribunaux , où celle formalité ne doit pas être 
considérée comme nécessaire ; qu’ainsi le commission- 
naire peut être dispensé de toute mise en demeure si, 
comme dans l’espèce , le commettant résidant à l’étran- 
ger, cette formalité comportait des délais incompatibles 
avec l’urgence de la situation , et pendant lesquels le 
péril qu’elle avait pour but de détourner devait s’ac- 
complir ; 

« Qu’une semblable décision est conforme au véri- 
table esprit de la loi et à l’intérêt bien entendu du com- 
merce de la commission; que vouloir toujours astreindre 
le commissionnaire à notifier préalablement la renoncia- 
tion, ce serait, dans certaines hypothèses, le condamner 
à une ruine assurée ; 

« Attendu que c’est vainement encore qu’on repro- 
cherait à Condamin et Vian de ne s’être pas adressé à la 
justice pour obtenir d’elle l’autorisation de se remplacer; 
que leur position à l’égard de leurs commettants n’en 
' aurait pas été modifiée; qu’en effet, les jugements ren- 
dus sur requête, sans contradiction, en l’absence et à 
l’insu de la partie intéressée à s’y opposer, n’ont par 
eux-mêmes aucune force judiciaire, et ne peuvent cire 
rendus qu’à titre consultatif en quelque sorte ; 

« Attendu que depuis leur déconfiture , Mayer et Cie 
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n’ont jamais pu personnellement exécuter le marché 
passé par Condamin fils et Vian; que si aujourd’hui 
les sieurs Féraud d’Honnorat etCie viennent offrir des 
blés, en exécution dudit marché, ce n’est que parce que 
le prix du blé a subi depuis lors une baisse notable, mais 
qu’ils n’ont jamais fait une pareille offre lorsque la vente 
avait encore des éventualités de perte ; que par consé- 
quent elle doit être considérée comme tardive et non- 
avenue ; 

« Attendu enfin , qu’en l’espèce le droit, l’équité cl 
la justice sont en faveur des sieurs Condamin fils et 
Vian. » 

Nous n’avons pas reculé devant l’étendue de ce mo- 
nument de jurisprudence. Son caractère éminemment 
juridique exigeait qu’il fût connu dans son ensemble. 
Ajoutons que, frappé d’appel , la Cour d’Aix le confir- 
mait, le 19 mai 1558, avec adoption pure et simple des 
motifs. * 

Ainsi, le commissionnaire commerçant, qui a pris en 
son nom des engagements d’ordre et pour compte d’un 
tiers, est fondé, si dans l’intervalle celui-ci tombe en dé- 
confiture, à liquider immédiatement son opération et à 
se mettre ainsi à couvert des chances dont il est menacé. 
11 le peut sans être obligé soit de mettre ce tiers en de- 
meure, soit de se faire autoriser par la justice, parce 
que le commerçant qui cesse ses payements est en état 
de faillite; qu’il est dès-lors non-seulement impuissant, 
mais encore légalement incapable de remplir les euga- 

1 Bulletin da arrête de la Cour d’Aix, an 1838, p. 227. 
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gemenls pris pour son compte, parce que le mandat 
accepté par le commissionnaire est de plein droit révo- 
qué par la faillite, et que tout ce qui serait fait pour son 
exécution, depuis la connaissance de la cessation de paye- 
ment, ne pourrait valoir contre la masse. Les marchés 
faits par le commissionnaire, en son nom propre et per- 
sonnel , restent donc à ses risques et périls, et rien ne 
peut s’opposer à ce qu’il se précautionne contre leurs 
éventualités. 

266. — L’acheteur qui a opéré lui-même le rempla- 
cement, faute de livraison de la part du vendeur, doit 
être remboursé du prix dont il justifie le payement, par 
traités passés par l’intermédiaire de courtiers. L’offre 
que ferait le vendeur de payer sur la mercuriale ne se- 
rait ici ni satisfactoire ni admissible. 

On sait, en effet, que le prix courant officiel ne re- 
présente qu’une moyenne établie sur les variations du 
cours pendant la durée de chaque marché. Qu'on recoure 
à ce prix courant lorsqu’il s’agit d’une opération non 
consommée, c’est rationnel et juste. L’achat, s’il eût été 
opéré à l’époque où il devait l’être, pouvait être contracté 
au plus bas comme au plus haut cours, et celte incerti- 
tude appelle et justifie un règlement par moyenne qui , 
tenant compte de l'un et de l’autre, concilie et sauve- 
garde tous les intérêts. 

Mais lorsqu’il s’agit d’un marché recevant son exécu- 
tion actuelle et immédiate, on ne peut plus se demander 
à quel prix il eût pu être contracté, il n’y a plus à rem- 
bourser que le prix qu'il en a réellement coûté , qu’il 
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soit supérieur ou inférieur à la moyenne ayant servi de 
base au cours officiel. 

267. — S’en suit-ii que l’acheteur sera fondé à se 
faire rembourser intégralement, alors même qu’il aurait 
payé la marchandise fort au-delà de ce qu’elle valait le 
jour où il s’est remplacé? Non, disait la Cour d’Aix, dans 
un arrêt du 31 mai 1858. L’acheteur autorisé à se rem- 
placer est en quelque sorte appelé à gérer l’affaire d’au- 
trui, et doit apporter à celte gestion tous les soins qu’il 
aurait apporté ârsa propre chose. Dès-lors, il doit s’en- 
quérir du cours de la place et ne pas dépasser les prix 
auxquels se faisaient alors les achats de la marchandise 
convenue ; s’il est juste de ne pas s’en tenir au cours 
moyen établi par le syndicat des courtiers, puisque ce 
cours n’est déterminé que fictivement, eu égard à des 
affaires faites réellement à des prix plus bas et plus éle- 
vés, on ne saurait admettre des prix qui s’en écarteraient 
trop, bien que justifié par traité de courtiers, parce que, 
en supportant un pareil écart, l’acheteur a montré, dans 
l’acceptation des conditions que lui faisaientles nouveaux 
vendeurs, une facilité tellement excessive qu’il ne peut 
en faire retomber les conséquences sur celui aux risques 
de qui se faisait le remplacement. ' 

Ainsi, on ne pourra pas objecter à l’acheteur qui se 
serait remplacé, soit au commencement, soit à la bourse, 
qu’il aurait traité à meilleur prix s’il se fût moins ou plus 
hâté ; mais s’il l’a fait à un prix supérieur ou plus élevé 

> Ibid, p 241 . 
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que celui payé pendant toute la durée de la bourse , on 
pourrait laisser à sa charge soit ce qui excéderait celui-ci, 
soit tout autre partie que les juges cro iraient convenable 
de lui faire supporter. 

268. — L’obligation pour le vendeur de livrer à l’é- 
poque convenue ne comporte d’autre exception dans la 
vente au comptant, que celle tirée du défaut de paye-r 
ment actuel et immédiat du prix convenu. Celui qui vend 
de cette manière a suffisamment manifesté son intention 
de ne donner la chose qu’en recevant le prix, et rien ne 
saurait le contraindre à renoncer au bénéfice de cette con- 
dition, que l’acheteur a d’ailleurs formellement acceptée 

Toute prétention de sa part, tendant à revenir sur son 
obligation ou à la modifier, ne serait ni recevable ni fon- 
dée, il ne pourrait par exemple, s’il n’offrait qu’une partie 
du prix, exiger une livraison proportionnée à so:i mon- 
tant. La vente qui porte indivisément sur une quantité 
convenue et déterminée est indivisible dans son exécu- 
tion, et le vendeur, se retranchant derrière les accords et 
ja stipulation du contrat, a toujours le droit de répondre 
fièrement, tint ut surit aut non sint. 

Ce droit absolu ne recevrait aucune atteinte même par 
la mort de l’acheteur. Ses héritiers ne pourraient préten- 
dre que, tenu pour sa part et portion seulement, chacun 
d’eux peut, en offrant cette part du prix, exiger la déli- 
vrance proportionnelle de la chose vendue, alors même 
que sa divisibilité ne pourrait être méconnue. 

269. — Dans la vente à terme pour le payement, le 
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vendeur ne saurait faire de sa réalisation la condition de 
la livraison. Il doit opérer celle-ci, quelque éloignée que 
puisse être l’époque de l’exigibilité du prix ; il ne pour- 
rait s’en dispenser que dans les cas prévus par les articles 
1613 du Code Napoléon, c’est-à-dire que si depuis la 
vente l’acheteur était tombé en faillite ou en étal de dé- 
confiture. 

Il n’était en effet ni rationnel ni juste de contraindre 
le propriétaire à se dessaissir de sa chose, alors que le 
changement d’étal survenu depuis le contrat le met en 
danger imminent de perdre le prix. Les choses n’étant 
plus ce qu’elles étaient au moment de la vente, le ven- 
deur a le droit de revenir de la confiance qu’il avait té- 
moignée, et de subordonner la livraison sinon au paye- 
ment actuel du prix, au moins à un cautionnement qui 
en garantisse la réalisation à l’échéance. 

L’article 1613 du Code Napoléon est plutôt démons- 
tratif que limitatif ; s’il exige que la faillite ou la déconfi- 
ture soit survenue depuis la vente, c’est que la loi ne 
doit prévoir que ce qui se réalisera le plus ordinaire- 
ment. Or, comment supposer qu’on vendra avec terme 
pour le payement à celui qui serait déjà en faillite ou en 
déconfiture. 

Si un pareil fait so réalisait, c’est que probablement 
l'acheteur aurait laissé ignorer sa position réelle, qu’il 
l’aurait dissimulée; c’est que par des apparences habile- 
ment ménagées il aurait inspiré une confiance que la con- 
naissance de la vérité eût fait inévitableme»t refuser. 

Pourrait-il, se prévalant de la lettre de la loi, contrain- 
dre le vendeur à réaliser la livraison sous prétexte que 
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son insolvabilité existait avant la vente? Les plus simples 
notions de l’équité et du droit protestent contre l'affirma- 
tive, qui consacrerait le mensonge et la ruse. 

Donc, le vendeur qui traite avec un déconfit ou un 
failli dans l’ignorance de sa position, et qui découvre la 
vérité avaut d’avoir opéré la livraison, sera recevable et 
fondé à se prévaloir de l’article 1613, et à ne se dessaisir 
que sur une caution pour la sûreté du prix stipulé.* 

Pour un commerçant, la déconfiture pourra être facile- 
ment établie, car elle s’annoncera par des faits sur la 
signification desquels il sera impossible de se méprendre, 
des refus de payements, des protêts, des poursuites en 
justice, un altermoyement. Or, l’article 1613, en limi- 
tant l’exception au cas de déconfiture ou de faillite, en a 
suffisamment déterminé le caractère, elle n’est acquise 
que si l’imminence du danger que courrait le vendeur ne 
saurait être ni méconnue ni sérieusement contestée. 

Des craintes vagues, des rumeurs sourdes sans fonde- 
ment apparent et réel ne suffiraient donc pas pour auto- 
riser le recours k l’article 1613 et en motiver l’applica- 
tion. 

Au reste, l’exception autorisée par lui est d’une nature 
fort délicate en matière commerciale. Reprocher à un 
négociant un état de déconfiture, c’est compromettre son 
existence, lui faire perdre tout crédit et le condamner 
fatalement à la faillite. On ne saurait donc, en pareille 
matière, agir avec trop de prudence et de circonspection, 
ne fut-ce que pour échapper à la nécessité de réparer 

1 Paris, 30 ventôse an xi. Troplong, n» 31 .3. 
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l’immense préjudice que causerait une accusation immé- 
ritée et légèrement articulée et soutenue. 

270. — L’unique but du législateur, dansl’article1613, 
a été d’autoriser le vendeur à conjurer le danger de non- 
payement résultant de l’insolvabilité désormais certaine de 
l’acheteur. Or, ce but n’exigeait pas la résiliation du 
contrat, qui n’était rationnelle et juste que s’il ne pou- 
vait être atteint autrement. 

Or, quelle que soit la position réelle de l’acheteur, le 
danger a cessé pour le vendeur dès que le payement à 
l’échéance est garanti par une caution rescéante et solva- 
ble. L’olïre de cette caution pourrait bien soulever des 
difficultés quant à son caractère et à sa solidité, mais 
celle-ci admise ou reconnue, le vendeur ne serait ni rece- 
vable ni fondé à persister dans son refus de livrer. 

Ainsi la déconfiture de l’acheteur, eût-elle motivé une 
déclaration de faillite, ne résilie pas les achats antérieu- 
rement contractés. Dans la dernière hypothèse, la masse, 
substituée au failli, jouirait du droit qu’il aurait pu 
exercer lui-même, c’est-à-dire que les syndics pourront 
faire maintenir le marché, en contraindre l’exécution en 
donnant caution pour la garantie du payement à l’é- 
chéance du terme convenu, c’est ce que la Cour de Bor- 
deaux décidait avec raison par arrêt du 16 juillet 1840.* 

271 . — L’article 1613 consacre en réalité, en faveur 
du vendeur, un droit de rétention en cas de déconfiture 

* J. D. P., 2. 1840, 363. 
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ou (le faillite de l'acheteur. De là cette conséquence que 
son bénéfice ne saurait être invoqué qu’à la condition 
que la chose vendue, n’ayant pas encore été livrée, se 
trouve légalement en possession du vendeur. Comment 
en effet retenir ce dont on s’est déjà dépouillé. 

A ce sujet peut-on distinguer entre la tradition réelle 
et la tradition feinte? La Cour de cassation avait d’abord 
admis l’affirmative, en conséquence elle jugeait, le 10 mai 
1809, que le vendeur d’une coupe de bois était fondé à 
se refuser à exécuter le contrat si, après la vente, l’ache- 
teur est tombé en déconfiture, à moins que celui-ci 
offrît une caution pour la sûreté du prix non intégrale- 
ment payé. 

Nous avons déjà dit qu’en matière de ventes de coupes 
de bois il ne saurait exister de tradition réelle et effec- 
tive ; qu’on ne saurait concevoir la mise en possession 
de l’acheteur autrement que par le commencement de 
l’exploitation.* 

Or, cette circonstance s’était réalisée dans l’espèce de 
l’arrêt que nous rappelons, ce qui lui attribue la signifi- 
cation que nous lui assignons. 

272. — Mais la question s’étant représentée à la Cour 
suprême, relativement aune marchandise ordinaire, a été 
par elle résolue en sens inverse. On avait vendu des avoi- 
nes déposées dans un magasin dont les clefs avaient été 
remises à l’acheteur ; celui-ci étant tombé en faillite avant 
leur enlèvement total, le vendeur se fit restituer les clefs, 

1 Sup., n"* 234 ei 238. 
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et, excipant de sa possession, il se prétend autorisé à ne 
livrer le solde que les syndics revendiquaient que si on 
lui donnait caution pour sûreté du prix. 

Mais la Cour de Caen le déboute de sa prétention, et 
décide que la tradition s’induisant de la remise des clefs 
a créé un obstacle invincible à l’application de l’article 
1603. Le vendeur s’étant pourvu en cassation, son pour- 
voi était réjeté le 1" mai 1832. 

Cette décision est juridique et rationnelle. La tradi- 
tion réelle et effective ou feinte a dessaisi le vendeur. L’a- 
cheteur est en possession et c’est pour lui que la chose 
périrait. L’action du premier n’est donc plus qu’une ac- 
tion en revendication que l’article 1613 n’a ni voulu ni 
entendu autoriser. 

Il est vrai que dans l’espèce la restitution des clefs 
avait remis le vendeur en possession, mais cette mise en 
possession était illégale et nulle, elle n’était en quelque 
sorte qu’un payement en marchandises, prohibé aux ap- 
proches de la faillite, et à plus forte raison depuis. 

Supposez, en effet, qu’après tradition réelle l’acheteur, 
cessant ses payements, eût rendu la marchandise. Cette 
restitution aurait bien conféré au vendeur la possession 
de fait, mais pour la masse des créanciers il n’y aurait 
qu’un dépôt dont le sort serait subordonné à la capacité 
du failli au moment où il a été réalisé. 

Ainsi le vendeur ne peut se prévaloir du droit que lui 
confère l’article 1613 que s’il n’a pas encore livré soit 
réellement, soit fictivement. Dans cette hypothèse, ce droit 
est absolu et son exercice recevable pour la partie restant à 
livrer comme pour le tout. En dehors de cette condition, 
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tout recours à l’article 1613 est impossible. L’effet de la 
tradition est définitivement acquis, le vendeur a suivi la 
foi de l’acheteur, il n’est plus que son créancier pour le 
montant du prix, et comme tel soumis à la loi que subis- 
sent tous les autres. 

273. — Le vendeur est obligé à la garantie des trou- 
bles et évictions que l'acheteur est dans le cas de souffrir. 
Il répond donc, en matière de ventes immobilières, de 
l’éviction totale ou partielle. 

Les meubles et effets mobiliers n’ayant pas de suite, 
on ne saurait prévoir l’éviction que dans les cas prévus 
par l’article 2279 du Code Napoléon, en le supposant 
applicable à la vente commerciale, ou dans celui d’une 
marchandise prise en mer et déprédée sur un Français. 

Nous n’avons donc pas à insister sur les principes et 
les règles applicables à la garantie de l’éviction, dont on 
aura si rarement à s’occuper en matière de ventes com- 
merciales. Il est évident que là comme ailleurs l’obliga- 
tion du vendeur est absolue, et que l’acheteur, dépouillé 
de quelque manière que ce fût, aurait un recours non- 
seulement pour se faire rembourser du prix, mais encore 
pour être indemnisé du préjudice que lui causerait sa dé- 
possession. 

274. — Ce qui, dans notre matière, se présentera plus 
usuellement, sera la question de garantie, pour défauts 
cachés et vices rédhibitoires. Or, la responsabilité des 
uns et des autres ne saurait être récusée par le vendeur. 

L’article 1 641 du Code Napoléon, qui édicte ce principe. 
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/ trace les conditions auxquelles il en subordonne l'appli- 
cation ; il faut que le défaut ou le vice soit caché, qu’il 
soit tel qu’il rende la chose impropre à l’usage auquel 
elle est destinée, ou diminue tellement cet usage que l'a- 
cheteur ne l’aurait pas acquise , ou n’en aurait donné 
qu’un moindre prix, s’il l’eût connu. Cette dernière con- 
dition est admise de plein droit pour les vices rédhibitoi- 
res dans les ventes ou échanges d’animaux domestiques. 

Il n’y a de caché que le défaut que l’acheteur ne pou- 
vait actuellement découvrir, qui ne devait se manifester 
que dans l’emploi de la chose qui le récèle. La première 
condition exigée par la loi n’existe donc pas, si le défaut, 
quoique non apparent, pouvait être facilement connu et 
constaté. 

Le premier devoir de l’acheteur est de vérifier et d’exa. 
miner soigneusement la chose qu’il se propose d’acheter. 
A défaut de connaissances spéciales, il doit recourir à des 
personnes capables et expérimentées et. n’agir qu’après 
leur examen. S’il manque à ce devoir, dont l’accomplisse- 
ment eût amené la découverte du défaut ou du vice, il 
s’est mis dans le cas d’être accusé de légèreté et d’impru- 
dence, et tenu des conséquences plus ou moins fâcheu- 
ses qui en résulteraient pour lui ; la doctrine et la juris- 
prudence sont unanimes à cet égard. 

275. — Le déficit sur la quantité ne remplit aucune 
des conditions de l’article 1641, le pesage, comptage 
ou mesurage en divulguera nécessairement l’existence ; 
ensuite il n’intéresse ni la substance ni la qualité. 4 

'.Troplong, n° S59 ; Duvergier, n°590. 
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La Cour de Bordeaux pouvait dès-lors dire, comme elle 
le faisait dans un arrêt du 25 avril 1828, que ce défaut 
de quantité ne serait pas rédhibitoire parce qu’il est appa- 
rent, et que son existence devait résulter d’une simple 
vérification. 

La conséquence qu’en tirait la Cour, c’est que l’article 
1641 étant absolument inapplicable, l’acheteur n’avait 
pas même à réclamer la restitution du prix pour le mon- 
tant du déficit. 

Cette conséquence pourrait être admise dans la vente 
immobilière, faite en corps et non en mesure, ou en l’ab- 
sence de garantie expresse de la contenance indiquée. 
L’une et l’autre circonstance font présumer que l’ache- 
teur a vérifié avant de conclure, dans tous les cas il devait 
le faire, et sa négligence le rendrait irrecevable à se 
plaindre. 

Mais nous n’hésiterions pas à la repousser dans la vente 
commerciale, comme irrationnelle, injuste, dangereuse 
même. Sans doute le déficit sur la quantité ne peut cons- 
tituer un vice rédhibitoire et entraîner la résiliation de 
la vente, mais comment lui dénier l’effet de motiver une 
diminution proportionnelle du prix? Serait-il juste que 
l’acheteur qui n’a pas reçu la totalité de ce qu’il a acheté 
payât cette totalité. 

Il est vrai que le déficit sera forcément connu par la 
mensuration, mais cette mensuration est-elle dans les 
usages, dans les possibilités du commerce? Comment y 
procéder dans l’achat par correspondance réalisé à une 
distance plus ou moins grande du domicile de l’acheteur. 

Celui-ci est donc obligé de s’en rapporter aux indica- 
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tions que chaque pièce contient relativement à l’aunage, 
et l’on ne saurait lui reprocher d’avoir omis de déplier et 
mesurer chaque pièce avant de procéder à leur réception. 

Ajoutons que pour certains objet, et les plus précieux, 
jes soieries notamment, cette double opération ne pour- 
rait être tentée qu’au risque d’altérer leur fraicheur et par 
conséquent de leur faire subir une dépréciation. 

On ne saurait donc en commerce déployer la rigueur 
que comportent les ventes immobilières. L’acheteur né- 
gociant est obligé de s’en remettre à la foi du vendeur, 
on ne saurait donc le punir de celle nécessité, ni encou- 
rager la fraude qui ne manquerait pas de se produire sur 
une large échelle. La bonne foi commerciale exige impé- 
rieusement qu’on ramène le contrat à l’exécution loyale 
qu’il devait recevoir; que l’acheteur ne soit pas contraint 
de payer ce qu’il ne reçoit pas. 

Si la Cour de Bordeaux admet le contraire, c’est qu’elle 
se trouvait en présence de circonstances telles que toute 
autre solution était à peu près impossible. C’est deux ans 
depuis l’achat, et après que les marchandises en faisant 
l’objet avaient été expédiées et vendues à l’étranger, que 
l’acheteur venait se plaindre d’un déficit sur la quantité, 
en preuve duquel il n’apportait d’ailleurs que sa seule allé- 
gation. 

Qu’auraient fait les magistrats si la réclamation se fût 
produite à une époque contemporaine ou voisine de la 
vente? Si la marchandise encore intacte entre les mains 
de l’acheteur, le fondement de cette réclamation eût pu 
être vérifié et constaté? La réponse à notre avis ne peut 
être douteuse, une vérification eût été ordonnée, et le dé- 
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ficit reconnu, l’acheteur eût obtenu une diminution du 
prix à due concurrence. 

Ce qui s’induit de l’arrêt de Bordeaux, en l’état des faits 
sur lesquels il intervient, c’est non l’inapplicabilité absolue 
de l’article 1 641 , mais la déchéance que l’acheteur peut 
avoir encourue quant à la faculté de s’en prévaloir. Dans 
les litiges de la nature de celui que nous supposons, il s’a- 
git de rechercher s’il y a eu ou non déficit. Les éléments 
de cette recherche sont laissés à l’appréciation souveraine 
des juges. Or, comment accueilleraient-ils la prétention 
de l’acheteur, si elle n’est même pas vraisemblable. 

Le vendeur qui livre une quantité moindre que celle 
qu’il doit livrer, commet un délit s’il a agi sciemment; 
une erreur s’il a été de bonne foi. Dans ce dernier cas, il 
est de son devoir de réparer loyalement le préjudice 
qu’il a involontairement causé. Sa résistance ferait à bon 
droit suspecter cette bonne foi dont il exciperail, et ren- 
drait dès-lors d’autant plus nécessaire la diminution pro- 
portionnelle du prix réclamé par l’acheteur; ce résultat, 
s’il ne pouvait s’étayer de l’article 1641 , se légitimerait 
par les principes spéciaux à la délivrance. 11 est évident 
que le vendeur qui ne livrerait pas tout ce qui est con- 
venu au contrat, se rendrait coupable d’une inexécution 
partielle, on devrait donc le contraindre à compléter 
son obligation ou .à reparer le préjudice qui naîtrait de 
l'inexécution. 

276. — Doit-on considérer comme vices rédhibitoires 
les taches dont l’étoffe peut être maculée à l’intérieur des 
pièces, et les trous ou déchirures qui la déprécient? 
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MM. Pardessus et Troplong enseignent l’affirmative; ce 
sont la, disent-ils, des défauts cachés qui offrent la con- 
dition de la loi romaine, à peu près reproduite par 
l'article 1641, usum, ministeriumqne rei impediunt .* 

M. Duvergier se prononce en sens contraire. A son avis, 
rien de plus apparent que les taches et les trous. Il est donc 
impossible de les considérer comme des défauts cachés. 

M. Duvergier pourrait avoir raison dans les ventes au 
détail. Celui qui achète une quantité déterminée de mar- 
chandises, sous les yeux duquel on la déplie et on la me- 
sure, peut et doit en vérifier l’état et reconnaître les ta- 
ches et trous qui la déprécieraient. 

Mais comment admettre sa doctrine pour l’achat en 
gros? Ce que nous avons dit relativement au déficit sur la 
quantité, est vrai également pour l’étal matériel. L’achat 
traité le plus ordinairement par correspondance, ce n’est 
qu’à l’arrivée de la marchandise qu’on peut en vérifier 
l’état, et, en pratique commerciale, cette vérification se 
borne à l’état apparent des pièces. Les masses que l’ache- 
teur en gros traite et reçoit ne permettent pas autre chose, 
à moins de le condamner à passer sa vie à déplier et à 
replier, au détriment de la marchandise, qui ne comporte 
pas toujours une pareille manipulation. 

Il y aurait donc rigueur et injustice à lui prohiber le 
droit de réclamer lorsque, ayant l’occasion de se défaire de 
la marchandise, et la dépliant devant l’acheteur, il décou- 
vrira les taches ou les trous qui en empêchent la revente. 
On doit donc l’autoriser à se pourvoir contre son vendeur, 

1 P.irdesias, n 0 28i, Troplong, n J 537. 
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et lui accorder la réparation du préjudice auquel il est 
exposé par son fait. 

La Cour de Bordeaux n’a pas hésité à le consacrer 
ainsi, en conséquence elle jugeait, le 25 mai 1841, que 
suivant l'usage de la place de Bordeaux, les farines en 
barils se vendant, pour être exporlées dans les colonies, 
de confiance et sur l’estampille du fabricant, et étant im- 
médiatement et sans vérification préalable transbordées 
sur le navire qui doit les transporter, si, au moment du 
déchargement au lieu de destination, il est constaté que 
ces farines sont avariées, non par fortune de mer, mais 
par un vice propre, le vendeur est, malgré la livraison, 
tenu du vice caché, et que l’acheteur peut exercer contre 
lui l’une ou l’autre des actions accordées par l’article 
1644 du Code Napoléon. 4 

Or, il n’est nulle part d’usage de déplier et de vérifier 
les pièces de toile, de drap, de soie, etc. L’acheteur n’en 
a pas l’obligation, parce que le plus souvent il n’en a pas 
les moyens. On ne saurait donc lui reprocher de ne pas 
l’avoir fait. 

Il est évident cependant que s’il avait connu l’existence 
des taches ou des trous, il n’aurait pas acquis la mar- 
chandise, ou n’en aurait donné qu’un moindre prix. 11 
est donc dans les conditions voulues par l’article 1641 , et 
dès-lors fondé à se prévaloir de l’article 1644. 

277. — La découverte du vice caché donne à l’ache- 
teur le droit, où de rendre la chose et de se faire restj- 

1 J. D. P., Z. 1841, 210, 
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tuer le prix, ou de retenir l’une et d’exiger la réduction 
de l’autre. Celte réduction doit comprendre la déprécia- 
tion résultant de l’existence du vice, dépréciation qui est 
déterminée par experts, faute par les parties de s’en en- 
tendre entre elles. 

L’article 1644 du Code Napoléon, qui autorise l’action, 
ne fixe aucun délai à son exercice. Sa tardivelé ne sau- 
rait donc légalement être invoquée comme fin de non 
recevoir, mais elle pourrait revêtir ce caractère des cir- 
constances de fait, rendant invraisemblable le reproche 
articulé. Nous en avons vu un exemple dans l’arrêt de 
Bordeaux, du 25 avril 1828. 

278. — Il en est autrement de l’action pour vices ré- 
dhibitoires dans la vente ou échange d’animaux domesti- 
ques. Pour ce qui la concerne, l’article 1648 du Code 
Napoléon exigeait son exercice dans un bref délai, 
suivant la nature des vices rédhibitoires, et l’usage des 
lieux où la vente a été faite. 

Pendant longtemps cette matière si importante n’a eu 
d’autres règles que les usages locaux, non-seulement pour 
le délai dans lequel l’action devait être intentée, mais en- 
core sur la nature des maladies constituant les vices ré- 
dhibitoires. On comprit enfin la convenance et la nécessité 
de mettre un terme aux tiraillements naissants d’un pa- 
reil état des choses, et la loi du 20 mai 1838 vint établir 
sur tous ces points une règle précise et uniforme. 

Son article 1er détermine les maladies constituant les 
vices rédhibitoires pour le cheval, le mulet, l’âne et pour 
les espèces bovine et ovine. L’article 3 exige que l’action 
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soit intentée dans les 30 jours de la vente pour la fluxion 
périodique des yeux, l’épilepsie ou mal caduc; dans les 
neuf jours pour tous les autres cas. 

Ce délai est de rigueur et ne peut être prorogé que 
dans l’hypothèse de l’article 4, à savoir : si la livraison de 
l’animal a été effectuée, ou s’il a été conduit, dans ces dé- 
lais, hors du domicile du vendeur. On ne pouvait évi- 
demment, dans l’un et l’autre cas, exiger de l’acheteur, 
sous peine de déchéance, de réaliser l’action dans un dé- 
lai qu’il eût été dans l'impossibilité matérielle d’utiliser. 
On a donc accordé, outre le délai de neuf ou de trente 
jours, un jour pour chaque cinq myriamètres de distance 
entre le domicile du vendeur et le lieu où se trouve l'a- 
nimal contaminé. 

Mais ce que la loi proroge dans ce cas, c’est uniquement 
le délai de l’ajournement, ne pouvant être donné qu’à per- 
sonne ou à domicile. Mais l’ajournement peut être pré- 
cédé par la poursuite en constatation du vice, et comme 
cette constatation doit se faire au lieu où se trouve l’ani- 
mal, il n’y avait ni motif plausible, ni nécessité de proro- 
ger le délai légal. 

Aussi l’article o exige-t-il que, dans tous les cas, l’a- 
cheteur provoque, dans les délais de l’article 3, et sous 
peine de déchéance, la nomination d’experts chargés de 
dresser procès-verbal. La requête à ce sujet est présen- 
tée au juge de paix du lieu où se trouve l’animal. Ce ma- 
gistral, dit la loi, nommera immédiatement, suivant 
l’exigence des cas, un ou trois experts qui devront agir 
dans le plus bref délai. 
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279. — La loi de 1838 a résolu diverses difficultés que 
le vague de la législation précédente avait fait naître, 
celle notamment relative au point du départ du délai 
dans lequel l’acheteur devait agir. M. Duvergier le Axait 
au jour de la vente ; M. Troplong à celui de la livraison. 
La Cour de Montpellier, le 23 février 1807, et la Cour de 
cassation, le 17 mars 1829, avaient jugé dans le premier 
sens; la Cour de Paris consacrait le second, le 7 mars 
1837.' 

L’article 3 de la loi nouvelle, en déclarant que les dé- 
lais de l'action seront, non compris le jour fixé pour la 
délivrance, de... tranche la question et consacre la 
doctrine de M. Troplong et de la Cour de Paris. Cette 
consécration est rationnelle est équitable. La déchéance 
n'a son fondement légitime que dans la négligence de 
celui qui, en position et en demeure d’agir, omet de le 
faire. Or, tant que l’animal acheté n’est pas arrivé aux 
mains de son nouveau propriétaire, celui-ci n’a pas connu, 
n’a pu connaître le vice, et par conséquent la nécessité 
de faire ses diligences ; lui en imposer cependant le devoir 
sous peine de déchéance, c’était méconnaître à son égard 
les règles de la plus stricte justice. 

280. — Une autre difficulté avait également divisé la 
doctrine et la jurisprudence relativement aux effets des 
vices rédhibitoires. Les uns n’accordaient à l’acheteur 
que l’action en résiliation qu’il devait intenter dans le 
délai légal, sous peine d’être déchu de tous droits, 

• J. D. P„ 1,1837,220. 
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D’autres, au contraire, soutenaient que l’action en ré- 
siliation perdue, restait celle en diminution du prix 
Pour les vices rédhibitoires comme pour les défauts ca- 
chés, disaient-ils, l'acheteur a une double action, celle de 
la nullité de la vente, celle en quanti minoris, or le dé- 
lai fixé par la loi ou l’usage ne se réfère qu’à la première. 
En conséquence, l’acheteur déchu de celle-ci pour défaut 
de diligences dans ce délai , est recevable à exercer la 
seconde et à demander une diminution proportionnelle 
sur le prix. 

Cette seconde opinion est formellement condamnée 
par la loi de 1838. L’article 2 , dérogeant expressément 
à l’article 1644 du Code Napoléon, prohibe l’action en 
réduction du prix dans les ventes ou échanges d’animaux 
domestiques, énoncés en l’article 1". 

L’acheteur n’a donc plus que l’action en nullité, et si, 
faute de l’avoir réalisée dans le délai imparti, il en est 
déchu, le vice, quel qu’il soit, demeure à sa charge sans 
qu’il puisse rien répéter du vendeur. 

281 . — Avant la loi de 1838, le délai pour l’exercice 
de l’action rédhibitoire variait suivant les localités. 
Mais partout son expiration avait pour effet la déchéance 
de l’acheteur, qui n’avait pas intenté l’action avant. 

Aucune difficulté ne pouvait donc naître à ce sujet. 
Mais fallait-il, pour que l’action fût réputée intentée, que 
le vendeur eût été ajourné , ou bien que l’acheteur eût 
fait seulement constater le vice avant l’expiration du 
délai ? 

Un arrêt du parlement de Paris, du 7 septembre 1770, 
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se prononçait dans le dernier sens. En conséquence, il 
repoussait toute déchéance, si dans le cours du délai l’a_ 
cheteur avait fait constater le vice, malgré que l'ajourne- 
ment au vendeur n’eût été donné qu’après son expiration. 
Cette doctrine, enseignée par M. Troplong, sous l’em- 
pire du Code, avait été consacrée par la jurisprudence.' 

Donc, avant 1838, la citation au vendeur pouvait être 
donnée après l’expiration du délai , pourvu qu’avant l’a- 
cheteur eut régulièrement fait procéder à la constatation 
du vice. En est-il encore de même depuis la promulga- 
tion de la loi du 30 mai? 

282. — M. Duvergier, dans son Bulletin des lois an- 
noté, se prononce pour la négative. 11 estime que l’ar- 
ticle 3 exige impérieusement, et sous peine de déchéance, 
que le vendeur soit ajourné dans le délai prescrit. 

Contre cette interprétation de la loi , on a objecté que 
le doute pouvait naître de la différence de la rédaction 
des articles 3 et 5. Le premier prescrit bien le délai 
dans lequel l’action doit être intentée, mais sans attacher 
expressément à son inobservation la peine de la dé- 
chéance, tandis que cette peine est édictée en termes ex- 
près par le second , en cas de défaut de provocation de 
l’expertise. On a voulu conclure de là que la tardivelé de 
la citation ne devait exercer aucune influence lorsque la 
constatation du vice a été poursuivie en temps utile. 
C’est ce que la Cour de Paris jugeait le 22 février 1 839.’ 

1 Cass., 5 avril 1830 ; Bourges, 12marsi83l. 

<&i0, 297. ■ 
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C’est aussi ce qu’avait successivement consacré les tri- 
bunaux de Chartres, de Nevers et d’Altkirch. Mais ces 
trois jugements, déférés à la Cour suprême , ont été cas- 
sés les 23 mars 1840, S mai 1846 et 17 mai 1847.' 

Pour la Cour régulatrice, il ne suffit donc plus que la 
constatation du vice ait été poursuivie, conformément à 
l’article 5; il faut en outre que l’ajournement ait été réa- 
lisé dans le délai de l’article 3. De la combinaison de 
ces deux articles, disent les arrêts, il résulte que les for- 
malités prescrites par la loi , c’est-à-dire l’action judi- 
ciaire et la demande à fin de nomination d’experts, sont 
distinctes et doivent être remplies toutes deux dans le 
délai légal. 

En d’autres termes, la Cour de cassation consacre l’o- 
pinion de M. Duvergier, et, avec lui, estime que la loi de 
1838 a introduit un droit nouveau et abrogé la doctrine 
de l’arrêt du parlement de Paris, de 1770, universelle- 
ment admise , et qu’elle consacrait elle-même dans son 
arrêt du 5 décembre 1830. 

Cette interprétation de la loi est regrettable. Elle peut 
en effet, dans un cas donné , rendre la déchéance inévi- 
table et forcée. Supposez que l’existence du vice rédhi- 
bitoire ne se manifeste que le dernier jour du délai , on 
• pourra bien mener de front les deux opérations, et don- 
ner utilement l’ajournement, si l’animal est sur le lieu 
du domicile du vendeur et si l’on n’ est pas obligé d’aller 
trop loin chercher un huissier pour rédiger et signifier 
cet ajournement. 


1 Ibid , 1 , 1840 , 450 ; 2 , 1840 , 56 ; 2 1847 , 65 . 
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Mais si l’animal n’esl plus au domicile du vendeur, si 
le lieu où il a été conduit est à une distance moindre de 
quatre ou cinq myriamètres,' n’arrivera-t-il pas que l’a- 
cheteur ne pourra satisfaire à ce qu’on exige de lui , et 
qu’il sera victime d’une déchéance qui lui a été maté- 
riellement impossible de prévenir? 

Ce résultat peut bien s’induire du texte de la loi , mais 
il n’est pas évidemment dans son esprit. Ce qu’elle a en- 
tendu punir, c’est la négligence de l’acheteur. Or, peut- 
on raisonnablement admettre cette négligence de la part 
de celui qui, avant l’expiration du délai, a provoqué la 
constatation régulière du vice? Il semble dès-lors qu’ayant 
fait toute la diligence possible, la déchéance n’est plus 
qu’un effet sans cause qu’on ne peut consacrer sans 
blesser la raison et la justice. 

Quoi qu’il en soit, la jurisprudence de la Cour de cas- 
sation l'exige ainsi. Donc aujourd’hui l’action n’est rece- 
vable que si, dans le délai prescrit, l’acheteur a provoqué 
la constatation du vice et ajourné le vendeur. 

283. — On a été plus loin encore, on a prétendu su- 
bordonner cette recevabilité à la constatation qu’on a pré- 
tendu devoir être opérée dans le cours du délai et avant 
son expiration, de telle sorte que si par un événement 
quelconque les experts n'avaient pu se prononcer avant 
cette expiration, ou si par un autre événement l’ex- 
pertise venait à être annulée, tout recours était perdu 


' Loi du 3 mai 1862, modificative de l’article 1033 du Code de 
procédure civile. 
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pour l’acheteur. On le plaidait ainsi devant la Cour de 
Rouen, dans une espèce où l’expertise ayant eu lieu sans 
prestation préalable de serment, sa nullité était demandée 
et admise. 

L’arrêt qui intervient repousse celte prétention. « At- 
tendu que la nullité ne peut avoir pour résultat de faire 
rejeter l’action comme non-recevable ; qu’en effet si, aux 
termes de la loi, l’action rédhibitoire, lorqu’il s’agit de 
boiterie intermittente pour cause de vieux mal, doit être 
intentée dans les neuf jours, sous peine de n’être pas 
recevable, et si sous la même peine, l’acheteur, d’après 
l’article 5, doit dans le même délai provoquer la nomi- 
nation d’experts, il ne s’en suit pas que cette peine soit 
également applicable lorsque les experts n’ont pas fait 
ou commencé dans les neuf jours l’opération dont ils 
sont chargés; que l’article 5, à cet égard, ne manifeste 
qu’un vœu, c’est que les experts opèrent dans le plus 
bref délai. » 

284. — Cet arrêt fut dénoncé à la Cour suprême 
comme interprétant faussement et violant l’article 5. Ce 
que veut cet article, disait le demandeur en cassation, ce 
n’est pas seulement la nomination des experts, mais en- 
core la réalisation de l’expertise dans les délais de l’ar- 
ticle 3, c’est ce qu’on doit induire de ces mots de la loi : 
le juge nommera ‘immédiatement un ou trois experts qui 
devront procéder dans le plus bref délai. 

Cette interprétation de l’article 5 méritait bien plus 
justement le reproche qu’on adressait à celle de l’arrêt. 
L'article 5 n’exige de l’acheteur que de provoquer la no- 

24 


Digitized 


370 


CODE DE COMM., LIV. I, 


mination d’experts : donc il a fait tout ce dont il est tenu, 
si dans les délais de l’article 3 il a réalisé sa réquisition. 
On ne pouvait raisonnablement le rendre responsable ni 
de la négligence que le juge de paix mettrait à se confor- 
mer au désir de la loi, ni de celle des experts qu’il ne 
peut pas même contraindre à accepter la mission qui leur 
est déférée. 

Voilà pourquoi l’article 5 ne dit pas : l’acheteur fera 
constater. Le législateur a compris que cette constatation 
pouvait et devait ne pouvoir être opérée qu’ après l’expi- 
ration du délai accordé pour intenter l’action, parce que 
le vice peut ne se découvrir qu’à un moment plus ou 
moins rapproché de cette expiration ; parce que, à défaut 
de personnes capables sur la localité, le juge devra les 
chercher dans une localité voisine, parce que les experts 
désignés devront préalablement prêter serment, pro- 
céder ensuite à une vérification et rédiger leur rapport. 
Il était donc matériellement impossible de préciser un 
délai dans lequel tout cela devait s’accomplir : aussi 
s’est-on contenté d’exiger qu’il y fût procédé dans le 
plus bref délai. 

285. — La Cour de Rouen avait donc raison, et les 
reproches qu’on faisait à son arrêt ne pouvaient s’étayer 
ni du texte ni de l’esprit de la loi. 

En conséquence, et par arrêt du 20 juillet 1843, la 
Cour de cassation rejette le pourvoi. Elle déclare qu’il 
suffit, pour que l’action rédhibitoire soit recevable , que 
la nomination des experts ait été provoquée et l’action 
dirigée dans les délais prescrits par les articles 3 et 5 de 
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la loi du 20 mai 1838, alors môme que l’expertise serait 
plus tard annulée pour vice de forme; que dans ce cas 
les juges peuvent ordonner une nouvelle expertise.* 

Nous n’avons pas à insister sur le caractère rationnel 
et juridique de cette jurisprudence La déchéance est lé- 
gitime lorsqu’elle a son fondement dans la négligence 
personnelle à celui à qui on l’oppose. Mais la responsa- 
bilité du fait d’autrui , celle des circonstances qui ont 
rendu toute diligence impossible ne pouvait entrer ni 
dans les prévisions ni dans les dispositions de la loi. 

286. — La déchéance résultant de l’inobservation des 
délais prescrits pour l’exercice de l’action rédhibitoire 
ne concerne que l’intérêt privé. Les parties ont donc la 
liberté et le droit d’en répudier le bénéfice. La renoncia- 
tion peut être expresse ou tacite. 

Uu arrêt de la Cour d’Orléans, du 1* r août 1823, fait 
résulter la renonciation tacite du consentement donné à 
l’expertise requise tardivement. Ce consentement, dit la 
Cour, est une véritable défense au fond , avant laquelle 
on doit proposer toute exception dilatoire. Nous ajou- 
tons que ce consentement constitue un acquiescement à 
la demande, en en subordonnant l’effet au résultat de 
l’expertise. A quoi bon celle-ci, si le vendeur avait l’in- 
tention de se prévaloir de la déchéance? 

287. — La nomination des experts est laissée au juge 
de paix du lieu où se trouve l’animal. A ce sujet, il est 

‘ J. D. P., 2 , 4843 , 302 . 
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bon de rappeler que lors de la discussion de la loi il a 

été entendu : 

1° Que le droit de ne nommer qu’un seul expert ap- 
partient au juge de paix, sans qu’il soit besoin que son 
exercice soit consenti par les parties, comme en matière 
ordinaire. Comment, en effet, ce consentement pourrait- 
1 intervenir, puisque la nomination est faite sur simple 
requête non communicable et non communiquée au ven- 
deur, le plus souvent étranger à la localité ; 

2° Qu’il est procédé par les experts comme en matière 
ordinaire ; 

3° Mais qu’au lieu d’être déposée au greffe de la justice 
de paix, la minute du rapport est remise à la partie qui 
poursuit la demande en nullité. 

De là la conséquence que les experts ne peuvent rem- 
plir leur mission qu’après avoir au préalable prêté ser- 
ment entre les mains du juge qui les a commis. L’o- 
mission de cette formalité entraînerait la nullité de 
l’expertise, comme le décide la Cour de Rouen, dans son 
arrêt du 24 août 1842. 

Il est donc du plus haut intérêt pour le poursuivant 
de veiller à ce que les experts se conforment au vœu de 
ja loi, relativement au serment. En effet, la nullité de 
l’expertise pourrait bien entraîner la ruine de son droit. 

Il est vrai que la Cour de Rouen et la Cour de cassa- 
tion permettent dans ce cas une nouvelle et seconde ex- 
pertise. Mais ce qui est praticable lorsque l’animal est 
encore vivant , le serait-il s’il avait déjà succombé lors 
de la première expertise? Le temps écoulé depuis jus- 
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qu’au jugement qui l’annule, permettra-t-il une nouvelle 
visite, une seconde constatation ? 

Tout fait donc un devoir au poursuivant de tenir la 
main «à ce que l’exigence de la loi, quant au serment 
préalable, soit fidèlement et exactement remplie. 

288. — Les experts doivent non-seulement constater 
le vice, mais encore en indiquer la nature, en déter- 
miner l’origine. Il est évident que le vendeur ne peut 
répondre que de celui qui existait avant ou au moment 
de la vente. Les effets de la maladie contractée après et 
depuis sont à la charge exclusive de l’acheteur, res périt 
domino. 

289. — Avant la loi de 1838, on avait agité la 
question de savoir si l’existence du vice était présumée 
avoir précédé la vente, ou si l’acheteur était obligé d’en 
prouver l’antériorité. 

La Cour de Besançon décidait, le 13 juillet 1808, 
qu’en principe général c’était à l’acheteur à prouver 
que le vice existait au moment de la vente; que toute- 
fois, si un délai spécial avait été déterminé pour l’exercice 
de l’action rédhibitoire, les vices qui se manifestaient 
dans ce délai étaient présumés, jusqu’à preuve contraire, 
avoir existé au moment de la vente. , 

Cette doctrine subordonnait la solution de la difficulté 
à la loi ou à l’usage relativement à l’exercice de l’action. 
Si l’une et l’autre ne s’étaient pas expliqués sur le délai 
dans lequel il devait être réalisé, l’acheteur devait , à 
quelque époque qu’il le fit, prouver l’antériorité du vice. 
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Si, au contraire, l’action devait être exercée dans un dé- 
lai donné, l’acheteur qui avait agi avant son expiration 
était dispensé de toute preuve. L’antériorité était présu- 
mée contre le vendeur. 

290. — 11 est évident que cette solution puisait un 
fondement juridique dans l’esprit de la loi. Elle n’a pu 
restreindre l’exercice de l’action que par le motif que le 
vice devait infailliblement être découvert dans le délai 
qu’elle assignait. Or, la pensée d’une découverte impli- 
que l’idée d’une existence antérieure. MM. Troplong et 
Duvergier l’enseignent ainsi. 

Dès-lors, la loi de 1838 a tranché notre question en 
fixant le délai dans lequel l’action doit être intentée sous 
peine de déchéance. L’acheteur agissant avant son expi- 
ration n’a à prouver que l’existence du vice. Son antério- 
rité est de plein droit présumée. 

Mais cette présomption n’est pas juris et de jure. 
Elle comporte la preuve contraire que le vendeur est re- 
cevable et fondé à offrir et à faire. On comprend dès-lors 
l’importance que peut avoir l’opinion des experts sur 
l’époque à laquelle ils assignent l’origine de la maladie. 

291 . — La présomption d’antériorité s’efface et dis- 
paraît si , depuis l’achat , l’animal qu’on dit atteint de 
la morve, du farcin ou de la clavelée a été mis en con- 
tact avec d’autres animaux affectés de ces maladies. Leur 
caractère essentiellement contagieux rend la communi- 
cation tellement vraisemblable, que le législateur la con- 
sidère comme acquise. La présomption est ici juris et de 
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jure, ne comportant et n’admettant aucune preuve con- 
traire. 

292. — L’action rédhibitoire, si elle est fondée et 
admise, a pour effet de faire annuler la vente. Les par- 
ties sont remises au même état qu’auparavant. 

En conséquence, l’animal est rendu à son ancien 
propriétaire, s’il n’a pas péri dans le cours de l’instance. 
S’il est mort, on suit ce qui est prescrit par l’article 1647 
du Code Napoléon , c’est-à-dire que la perte est à la 
charge du vendeur, comme étant la conséquence du 
vice. Dcs-lors, et quoique ne recevant pas la chose, le 
vendeur n’en est pas moins tenu de restituer le prix et 
les frais occasionnés par la vente. 

293. — Cette restitution est tout ce que l’acheteur 
peut réclamer, si le vendeur a été de bonne foi, c’est-à- 
dire s’il a ignore l’existence du vice. On ne pouvait con- 
sidérer celte bonne foi comme un obstacle à la nullité de 
la vente. L’existence matérielle du vice entache le contrat 
dans son essence, il n’est plus que le résultat d'une 
erreur substantielle. 

» 

Mais l’ignorance du vice, si elle n’a aucune influence 
sur le sort du contrat, en exerce une considérable sur les 
conséquences de sa résiliation. Sa certitude, en effet, 
amène à ce résultat que, quel que soit le préjudice que la 
vente ait occasionné, l’acheteur ne peut demander que la 
restitution du prix et les frais. Les seuls dommages-inté- 
rêts que doive le vendeur de bonne foi se réduisent à la 
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réparation du préjudice résultant de la privation de la 
chose : Propter rem non habitam, disait Pothier. 

294. — Celui au conlraire qui a sciemment vendu 
un animal atteint d’un vice rédhibitoire contagieux est 
obligé de réparer le préjudice que l’acheteur a éprouve 
sur ses autres biens, et tenu de la perte des animaux 
sains qui périssent par suite de l'introduction et de la 
communication de l’animal contaminé. Les dommages- 
intérêts comprennent alors non-seulement leur valeur 
réelle, mais encore le préjudice qui a ôté la conséquence 
directe de leur perte. 

On peut juger par là de l’importance de la question 
de bonne foi, des efforts qu’on tentera pour la faire 
repousser d’une part, admettre de l’autre. Or, la connais- 
sance du vice de la part du vendeur constitue un dol 
et une fraude, elle ne se présume donc pas, c'est à l’a- 
cheteur qui l’allègue à la prouver. 

295. — Cette preuve ne sera pas toujours facile, et 
la difficulté qu’elle offre laissera dans bien de cas la 
fraude impunie, cette difficulté serait invincible si on 
exigeait une preuve positive et certaine. 

Aussi a-t-on de tous les temps admis et reconnu qu’il 
suffisait de présomptions, do probabilités. Pothier, pat- 
exemple, enseignait que celui qui, ne connaissant pas 
précisément le vice, mais qui ayant des motifs sérieux 
d’en soupçonner l’existence, n’avait pas fait connaître 
ces motifs, devait être considéré comme ayant agi de 
mauvaise foi. Dans cette réticence, Pothier voyait avec 
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raison une fraude des conséquences de laquelle son au- 
teur devait répondre. 

On a également appliqué à la matière la maxime que 
celui qui a pu ou (là savoir, a su en effet. On a donc con- 
sidéré comme ayant sciemment agi celui qui n’a ignoré 
le vice que par suite de sa négligence ou de son impru- 
dence, c’est-à-dire lorsque le vice était tel, qu’un homme 
de sa profession devait et pouvait le découvrir et le con- 
naître. 

L’appréciation que les juges sont ainsi appelés à faire 
trouvera un élément utile dans le procès-verbal d’exper- 
tise indiquant la nature et le caractère de la maladie ; 
l’époque à laquelle elle remonte , les symptômes qui 
ont dû la décéler et l’annoncer avant la vente. 

296. — La mauvaise foi du vendeur n’a pas seule- 
ment pour effet de l’obliger à réparer le préjudice que 
l’acheteur éprouve sur ses autres biens, elle entraîne de 
plus la nullité de la clause de non garantie qui aurait été 
stipulée. 

L’action rédhibitoire est exclusivement dans l’intérêt 
particulier et personnel de l’acheteur ; elle peut donc 
devenir la matière d’une transaction entre les parties. 
L'une peut en répudier là charge, l’autre renoncer à son 
bénéfice. Le concours des volontés à ce sujet rendrait la 
convention inattaquable, aux termes de l’article 1643 
du Code Napoléon. 

Mais, comme l’enseigne M. Duvergier, il résulte de la 
construction grammaticale delà disposition de cet article, 
que la convention de non garantie ne peut s’entendre 
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que des vices cachés, également ignorés des deux con- 
tractants. Elle serait donc sans effets possibles si le ven- 
deur connaissait le vice, ou si, ayant des motifs de le 
soupçonner, il ne les avaient pas fait connaître a l’ache- 
teur. 

Ce qui explique et justifie la clause de non garantie, 
c’est l'incertitude du fait qui en fait le sujet, imprimant 
au contrat un caractère aléatoire. Pour que cette incerti- 
tude existe, il faut que l’état réel de l’animal soit ignoré 
des deux parties. S’il est connu du vendeur, la clause de 
non garantie stipulée à coup sûr n’a plus son fondement 
substantiel, elle ne pourrait recevoir son effet sans rendre 
l’acheteur victime du piège qui lui a été déloyalement 
tendu ; sans récompenser le vendeur de sa mauvaise foi 
et de sa fraude, ce que ne permettent ni la loi, ni la 
raison, ni la morale. 

297. — La vente faite simultanément de plusieurs 
animaux, est-elle résiliée pour le tout, si l’un ou quel- 
ques-uns d’entre eux se trouvent atteints d’un vice rédhi- 
bitoire? 

La solution de cette question dépend du caractère de 
la vente; de l’intention qui a dirigé l’acheteur. S’il n’a 
traité qu'en vue de l’ensemble, le vice qui le détruit 
enlève la matière du contrat et doit en déterminer la 
résiliation pour le tout, surtout s’il est évident que l’ache- 
teur n’eùt pas contracté un achat partiel. 

L’achat d’un troupeau n’est jamais fait dans ces condi- 
tions. Le nombre des têtes qui le composent n’est jamais 
indiqué que modo demonstrationis ; la vente d’ailleurs 
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n’a lieu qu’à tant par tête, de telle sorte que l’acheteur ne 
payera jamais que ce qu’il reçoit réellement; que le trou- 
peau se composât de cent ou de quatre-vingts bêtes, il ne 
l’eût pas moins acquis; aussi, et avant la loi de 1838, 
M. Troplong enseignait-il que la rédhibition n’avait lieu 
que pour les bêtes atteintes et par ventilation. 

C’élait-là une injustice pour l’acheteur, dans l’hypo- 
thèse d’un vice d’une nature contagieuse. Le résultat de 
la présence de l’animal atteint dans le troupeau pouvait 
l'avoir contaminé sans que l’effet de la communication se 
fût produit dans le délai de la loi .La perte survenue depuis 
restait donc pour l’acheteur, et cependant qu’avait- on à 
lui reprocher. 

La loi de 1838 a fait cesser cet état des choses, elle 
dispose que la clavelée reconnue chez un seul animal 
entraînera la rédhibition de tout le troupeau. Le sang de 
rate ne produit ce résultat que si dans le délai de la ga- 
rantie la perte s’élève au quinzième au moins des ani- 
maux achetés. 

Mais le législateur, en protégeant dans une juste limite 
l’intérêt de l’acheteur, n’a pas entendu sacrifier celui du 
vendeur ; celui-ci ne peut répondre que de ce qu’il a 
réellement vendu. Or, l’identité ne peut résulter que de 
la marque qu’il aurait appliquée au troupeau. La loi 
n’autorise donc l’action qu’à la condition que les bêtes 
achetées porteront la marque du vendeur. 

La loi ne prévoit rien de semblable à 1 egard des che- 
vaux, ânes et mulets. L’usage n’est pas de les acheter 
en troupeau, il y a donc autant de ventes distinctes qu’il 
y a des sujets. En conséquence, le vice dont l’uu d’eux 
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est atteint et qui ferait annuler la vente pour ce qui le 
concerne, laisserait le contrat intact pour tous les autres. 

Mais, par application du principe que nous venons 
d’indiquer, celte règle fléchit lorsque plusieurs animaux 
ont été achetés en vue de l’ensemble, et qu’il est certain 
que l’acheteur n’aurait pas traité de l’un sans l’autre, 
celui par exemple qui achète deux chevaux destinés a 
être attelés ensemble à une voiture de ville. 

Ce que l’acheteur a voulu, dans ce cas, ce que le ven- 
deur a entendu vendre, c’est la couple, c’est la paire, et 
la preuve c’est que le plus souvent il n’aura été stipulé 
qu'un seul prix. Dès-lors, le vice dont l’un des chevaux 
est atteint attaque le contrat dans son essence, et en fait 
disparaître la matière. 

La Cour de Paris, dans son arrêt du 22 février 1839, 
déclare que dans celte hypothèse la vente peut être rési- 
liée intégralement. Nous estimons qu’elle doit l’être si 
l'acheteur le requiert. Son intention ne saurait être dou- 
teuse, il n’eût pas acheté un cheval sans l’autre, et c’est 
en vue des deux que le prix a été calculé et fixé. Donc, 
ne pas résilier intégralement la vente, ce serait mécon- 
naître la pensée qui y a présidé, et faire payer fort cher 
un cheval qui, vendu isolément, l’aurait été là un bien 
moindre prix. 

§ II- 

De» obligation» de l’acheteur. 


SOMMAIRE. 

298. Obligation de l’acheteur d'opérer le retirement au 
temps et au lieu convenu. Disposition de l'article 
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1657 du Code Napoléon en cas d'inobservation. 

299. Cet article est-il applicable à la vente commerciale. 

Avis de M. Pardessus pour la négative. 

300. Avis contraire de M. Troplong. 

301. Examen et discussion de ses motifs. 

302. Discussion au conseil d’Etat. Son caractère. 

303. L’opinion de M. Troplong, repoussée par le texte de la 

loi, l’est également par son esprit. 

304. Etat de la jurisprudence. 

305. Examen des motifs des arrêts de la Cour de cassation 

et des Cours d’Angers et de Bourges. 

306. Conclusion. 

307. Dans tous les cas , en quelles circonstances et à 

quelles conditions devraient-on l’appliquer ? 

308. Influence de l’usage sur l’époque et le mode de reti- 

rement. 

309. Nécessité d’une mise en demeure à défaut d'usage ou 

de convention. Ses effets. 

310. Dans la vente à livrer en plusieurs fois, le défaut de 

retirement des premières livraisons motiverait la 
résolution intégrale. 

311. Conditions que doit réunir le défaut de retirement. 

312. Arrêt de la Cour d’Aix. Son caractère. 

313. Qui peut invoquer la résiliation en cas de défaut de 

retirement. 

314. Droit du vendeur de se faire autoriser à consigner ou 

à vendre la chose. Conséquences de la vente. 

315. Obligation de l’acheteur de payer le prix. Importance 

de la question de savoir où <}oit se faire le payement. 

316. A défaut de convention, c’est au lieu où doit se faire 

la livraison, si la vente est au comptant. 

317. Quicl si le vendeur a livré sans exiger le payement? 

Avis contraire de MM. Delvincourt et Duvergier. 

318. Examen. 

319. Dans la vente à terme, le payement doit être effectué 

au domicile de l'acheteur, sauf convention contraire. 

320. Dans quels cas l’indication du lieu du payement dans 

la facture lie l’acheteur. 
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321. La facture est-elle acceptée si, dès sa réception et 

avant l’arrivée des marchandises, l'acheteur n’a pas 
protesté. Arrêt de la Cour de cassation pour la né- 
gative. 

322. Arrêt de la Cour d’Àix en sens contraire. 

323. Appréciation. 

324. Résumé. 

325. Arrêt de la Cour de Bordeaux dans l'hypothèse d’une 

vente livrable à divers intervalles. 

326. Effets du défaut de payement du prix. Résiliation de 

la vente. 

327. Impossibilité de l'ordonner dans la vente de marchan- 

dises déterminées seulement par leur espèce et 
leur quantité. 

328. Lorsque l’acheteur a revendu. 

329. Ou lorsqu'il est tombé en déconfiture. 

330. Faut-il dans ce cas que la faillite ait été judiciairement 

déclarée. 

331. Appréciation de deux arrêts de Paris. 

332. Objection contre notr.e système. Réponse. 

333. Hypothèses dans lesquelles l’article 1654 recevra son 

entière exécution dans la vente commerciale. 

334. Droit du vendeur à terme d'exiger le payement immé- 

diat, si depuis l’acheteur est tombé en déconfi- 
ture. _ - 

335. Caractère du droit de poursuivre la résolution. Effets 

de celle-ci. 

298. — La première obligation de l’acheteur est de 
se livrer de la chose au temps et au lieu fixés par la con- 
vention, le refus qu’il ferait de remplir cette obligation, 
le retard qu’il mettrait à son accomplissement entraîne- 
raient contre lui la nécessité de réparer le préjudice qui 
serait résulté de l’un ou de l’autre. Ainsi la perte surve- 
nue postérieurement , les dépenses de conservation et 
d’entretien seraient à sa charge. 
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De plus, clans la vente ordinaire, le défaut de relirement 
au temps convenu entraîne de plein droit la résiliation de 
la vente en faveur du vendeur, aux termes de l’article 1 657 
du Code Napoléon. 

299. — Cet article régit-il la vente commerciale? 

Cette question a divisé la doctrine. M. Pardessus la 

résout négativement ; en conséquence il enseigne que la 
simple expiration du délai accordé à l’acheteur pourpren- 
dre livraison ne semble pas suffisante pour faire pronon- 
cer la résiliation de la vente de plein droit, et sans som- 
mation. Un vendeur, dans le cas où le prix delà marchan- 
dise augmenterait, pourrait abuser d’un tel principe en 
se prétendant dégagé par le seul fait que l’acheteur ne 
serait pas venu prendre livraison au temps fixé.' 

300. — M. Troplong hésite d’autant moins à se pro- 
noncer en sens contraire, qu’à son avis, et pour la matiè- 
re commerciale, si l’article 1657 n’existait pas il faudrait 
l’inventer. 

Dans le commerce, dit-il, plus encore que dans les 
matières civiles, il faut que le marchand soit mis en 
situation de profiter des variations du cours. Toute son 
industrie consiste à vendre avec bénéfice, et à saisir les 
occasions favorables pour compenser la perte qu’occasion- 
nent les baisses inattendues. Qu’arrivera-t-il dans le sys- 
tème de M. Pardessus? Voilàune hausse qui permettra au 
négociant de faire une bonne affaire. Son acheteur ne 

1 N* 288. 
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pourra certainement pas se plaindre qu’il dispose de sa 
chose, puisque, par son retard à venir la retirer il est 
censé avoir abandonné le marché. Eh bien! point du tout. 
Suivant M. Pardessus, il faudra faire une sommalion à 
l’acheteur qui demeure peut-être à l’autre extrémité delà 
France ! Mais pendant ce temps, la marchandise baissera, 
le vendeur ne pourra plus la revendre avec avantage, avec 
profit. Il sera peut-être obligé d’y perdre. Si au lieu d’être 
un spéculateur il eût été un simple particulier, il aurait pu 
faire une excellente spéculation d’après l’article 1657. 
Mais il est spéculateur par état, et on lui défend la spé- 
culation!! Un tel système est inadmissible * 

301 . — M. Troplong se préoccupe beaucoup trop de 
l’intérêtdu vendeur, etcelasans motifs réellement sérieux. 
Le spéculateur qui aehète pour revendre, et qui a en effet 
revendu, a par cela même liquidé son opération en sai- 
sissant l’occasion favorable, et en réalisaut le bénéfice qu’il 
s’en promettait. 

Il est possible que le bénéfice eût été plus considérable 
s’il n’eût pas revendu si tôt. Mais il aurait pu arriver que 
le retard eût amené une baisse sur son prix d’achat et eût 
ainsi substitué la nécessité d’une perte au bénéfice qu’il 
s’est assuré en revendant. N’est-ce pas précisément pour 
éviter cette chance qu’il a réalisé la revente? 

En ce qui le concerne donc, on n’a plus à se préoccu- 
per delà hausse postérieurement survenue, qu’elle justice 
y aurait-il à l’en faire profiter? N’en a-t-il pas librement 
et volontairement répudié la chance? 

» N» 680. 
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Tout ce qu’il peut exiger, c’est que le profit de sa re- 
vente lui soit définitivement acquis, qu'une baisse se réa- 
lisant, il demeure étranger à ses conséquences. Or, ce ré- 
sultat, le système de M. Pardessus le consacre et l’assure. 
Après comme avant la mise en demeure, la résiliation 
n’est qu’une faculté à laquelle le vendeur est libre de re- 
noncer, au bénéfice de laquelle il renoncera infaillible- 
ment si, à l’expiration du délai imparti dans la somma- 
tion, le prix de la chose vendue est inférieur à celui qui 
est stipulé au traité. Il demandera donc l’exécution de 
celui-ci, et cette exécution ne saurait lui être refusée. 

Donc, quelque délai qu’entraîne la sommation, le ven- 
deur ne saurait en souffrir, il ne peut jamais rien perdre, 
puisqu’il dépend de lui de s’assurer la position que lui 
aurait faite l’exécution exacte du marché, et en bonne 
justice lui doit-on autre chose. 

La faveur que M. Troplong réclame pour le vendeur 
serait pour l’acheteur une rigueur d’autant plus injuste 
que dans bien de cas le retard qu’il met à se livrer sera 
indépendant de sa volonté, ce seront les circonstances, 
les exigences de sa position qui l’auront occasionné. Ce- 
pendant ce retard ne fùt-il que de quelques heures, il 
devra infailliblement perdre le profit que la hausse de l’ar- 
ticle lui promettait. Un pareil rigorisme, à peine conceva- 
ble dans les opérations de la vie ordinaire, est évidemment 
incompatible avec la loyauté et la bonne foi qu’exige le 
commerce, et ne pourrait qu’en entraver l’essor. 

302. — Donc, au point de vue des considérations, l’a- 
vis de M. Pardessus doit prévaloir sur celui de M. Tro- 

25 
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plong, et cette induction est surtout commandée par le 
texte de la loi expliqué par la discussion au conseil d’Etat . 

L’article 1657 ne parle que de la vente de denrées et 
effet mobiliers. Or, de commerçants à commerçants, il ne 
peut s’agir ni de denrées ni d’effets mobiliers, il n’y a 
que des marchandises. Donc la vente de celle-ci est en 
dehors de sa disposition, qui s’abstient de la mentionner. 

Qu’on ne dise pas que ce silence est l’effet d’une pré- 
térition involontaire et purement fortuite : le projet du 
Code et la commission du conseil d’Etat elle -même 
avaient proposé la rédaction suivante : En matière de 
vente, de denrées, effets mobiliers et marchandises, 
la vente, etc. 

M. Bégouen observe que l’article ainsi rédigé serait 
applicable au commerce, où cependant aucune vente 
n’est résiliée sans que l’acheteur ait été mis en de- 
meure de retirer les marchandises. Si l’on s’écartait de 
cet usage, ajoute-t-il, on donnerait trop d’avantages au 
vendeur dans le cas où le cours des choses vendues aug- 
menterait. 

L’usage attesté par M. Bégouen est la réponse la plus 
péremptoire à cette proposition de M. Troplong, que si 
le principe de l’article 1657 n’existait pas pour le com- 
merce, il faudrait l’inventer : telle était si peu l’opinion 
des négociants, qu’ils n’avaient pas hésité à pratiquer le 
contraire. C’est cette pratique dont M. Bégouen deman- 
dait la consécration par le retranchement du mot mar- 
chandises. 

Sa proposition ne rencontre aucune contradiction. Le 
rapporteur, M . Galli, déclare s’y rallier au nom de la com- 


Digitized by Google 



TÏT. VII. — ART. 109. 3Ô7 

mission et à restreindre l’effet de l’article 1657 aux den- 
rées et effets mobiliers, et l’archichancelier Cambacérès 
résume et clôture la discussion en ces termes : Toute 
équivoque sera levée par le procès-verbal qui indi- 
quera que l'article n'est pas applicable aux affaires 
de commerce.' 

Ainsi le législateur ne se contente pas du principe gé- 
néral qu’il a déjà si formellement consacré ; qu’en traçant 
les règles du droit civil il n’entend pas les appliquer aux 
matières commerciales : il le rappelle expressément et 
spécialement pour la disposition de l’article 1657 ; il fait 
plus encore, il élimine le mot marchandise qui pouvait 
faire naître le doute sur son' intention réelle ; peut-on 
dès-lors sans se refuser à l’évidence proclamer l’applica- 
bilité de l’article 1657 aux ventes' commerciales? 

303. — L’opinion de M. Troplong, repoussée parle 
texte de la loi, ne l’est pas moins par son esprit. La dis- 
position de l’article 1657 repose sur ce fondement : Que 
l’acheteur qui ne vient pas, au jour fixé, retirer la chose, 
est censé avoir renoncé au marché. Cette présomption 
pouvait être facilement admise dans la vente ordinaire. 
Un caprice, un réavisé tardif, l’absence de toute utilité, 
un simple changement de volonté, rend cette rénoncia- 
. lion probable de la part de celui qui a acheté pour son 
usage ou sa consommation. 

Mais l’acheteur commercial n’a jamais fait qu’une spé- 
culation. Ce qu’il a recherché et voulu, c’est le profit 

1 Locré. T. 11, p. 60. 
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qu’il se promet de la revente. Or, pouvait-on raisonna- 
blement admettre qu’il renonce au marché, précisément 
au moment où ce bénéfice est acquis? Car ce ne sera 
jamais qu’en cas de hausse que le vendeur excipera de 
la résiliation. 

Ce n’est pas tout encore, l’acheteur aura peut-être re- 
vendu à son tour, et la résiliation de son achat le mettant 
dans l’impossibilité de livrer l’exposera à des dommages- 
intérêts vis-à-vis de son propre acheteur. 

Que serait donc en cet état la présomption d’abandon 
et de renonciation sinon, comine l’observent avec raison 
MM. Delamarre et Lepoitvin, une de ces fictions outrées 
qui heurtent toutes les vraisemblances.' On se rend dès- 
lors parfaitement raison de la conduite du législateur dé- 
clarant l’article 1657 inapplicable aux ventes commer- 
ciales. 

On objectera qu’il dépend de l’acheteur de prévenir 
tout préjudice en se présentant au jour convenu, mais 
l’intérêt évident qu’il a à le faire, et qui ne permet pas la 
présomption de renonciation, fait supposer que son re- 
tard est involontaire , qu’il est le résultat d’un oubli , 
d’une erreur que l’entraînement des affaires rend vrai- 
semblable, peut-être même d’une impossibilité acciden- 
telle, d’une force majeure. Dans l’un et l’autre cas, la ré- 
siliation de plein droit serait d’une inqualifiable sévérité. 

D’ailleurs, cette résiliation est une peine, elle ne serait 
donc juridique que si elle était expressément autorisée 
par une loi . Or , on ne pourrait invoquer que l’article 1 657 


1 T. 5, n M 250 et suiv. 
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et nous venons de voir que sa spécialité à la vente civile 
a été formellement déclarée par le législateur lui-même. 

304. — C’est donc fort juridiquement que la Cour 
supérieure de Bruxelles le déclarait inapplicable aux 
affaires de commerce, le 7 avril 1827, mais la Cour de 
cassation consacrait le contraire, le 27 février 1828, et 
elle était imitée par la Cour de Bourges, le 10 février 
1844; par celle d’Angers, le 14 mai 1847. 

Ces arrêts se fondent : 1° sur ce que l’article 1637 est 
général et ne fait aucune exception ; 2° sur ce que le 
Code de commerce promulgué longtemps après n’en ren- 
ferme non plus aucune. 

303. — Nous en demandons pardon à la Cour de 
cassation et aux Cours de Bourges et d’Angers. L’arti- 
cle 1657 n’est général que pour la vente des denrées ou 
effets mobiliers. Sans doute on ne saurait imaginer une 
marchandise qui dans les mains du producteur n’ait pas 
été une denrée ou un effet mobilier. Mais arrivée aux 
mains du marchand qui l’achète pour la revendre, elle a 
perdu cette qualité; elle n’est plus qu’une marchandise 
sut generis. 

Cette distinction, le conseil d’Etat ne manquait pas de 
l’indiquer. Si les mots denrées et effets mobiliers com- 
prenaient les marchandises, pourquoi la commission pro- 
posait-elle d’indiquer nommément celles-ci? Sa proposi- 
tion est-elle repoussée par ce qu’il était inutile de s’oc- 
cuper des marchandises, puisque les termes denrées et 
effets mobiliers les comprenaient naturellement? 
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Nous venons de le voir, le rejet est uniquement fondé 
sur la volonté de ne pas soumettre les transactions com- 
merciales à l’article 1657. Les observations de MM. Bé- 
gouen, Galli et Cambacérès permettent-elles le moindre 
doute à ce sujet? 

Donc, l’exception exigée par les trois arrêts que nous 
annotons, si elle n’existe pas dans le Code de commerce, 
qui ne consacre qu’un seul article à la vente, existe bien 
certainement dans le Code Napoléon. 

Il est vrai qu’elle n’est consignée que dans le procès- 
verbal du conseil d’Etat, mais est-il possible, lorsqu’il 
s’agit de rechercher et de fixer la pensée du législateur, 
de ne pas se référer au seul document qui puisse la ma- 
nifester? Les travaux préparatoires du Code Napoléon, 
nous dit M. Troplong lui-même, sont la véritable explica- 
tion de son texte et de son esprit.* 

II faut donc y recourir pour connaître le caractère et 
l’étendue de l’article 1657. Dès-lors on arrive fatalement 
à cette conclusion de M. Dnvergier; vainement on ob- 
jecte que les expressions de l’article 1657 sont générales. 
Mais le législateur a positivement et authentiquement 
déclaré ne les employer que dans un sens restreint. Or, 
il n’est pas plus permis, en fait de lois, qu’en matière 
de contrats, de donner aux mots une signification diffé- 
rente de celle que déclarent y attacher leur auteur.* 

Existe-t-il d’ailleurs une disposition plusgénérale, plus 
absolue que celle de l’article 1599, déclarant nulle la 

' N“ 167. 
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vente de la chose d’autrui. Aucune exception ne se ren- 
contre ni dans le Code Napoléon, ni dans le Code de 
commerce. Pourtant a-t-on hésité à en repousser l’appli- 
cation aux ventes commerciales? Pourquoi? Uniquement 
parce que cette exception fut convenue lors de la dis- 
cussion législative. Comment donc ce qui a suffi au point 
de vue de l’article 1599, ne doit-il pas suffire à l’égard 
de l’article 1657? 

306. — Quelle que soit l’autorité des Cours de cassa- 
tion, de Bourges et d’Angers, il n’y a pas à hésiter. 
Comme le dit M. Duvergier, c’est le cas de donner la pré- 
férence au législateur sur le juge. Nous estimons donc 
que l’article 1657 ne régit que la vente civile; que dans 
la vente commerciale les parties n’ont jamais entendu 
déroger à l’usage attesté par M. Bégouen ; et avec MM. Par- 
dessus, Duvergier, DelamarreetLepoitvin, nous croyons 
que non-seulement la vente n’est pas résiliée de plein 
droit, mais encore qu’elle ne peut l’être que faute par 
l’acheteur d’obéir à la mise en demeure qui doit lui être 
notifiée préalablement, à moins que le contraire ne fût 
expressément stipulé au contrat. 1 

307. — Dans tous les cas, et alors même qu’on de- 
vrait appliquer l’article 1657, on ne pourrait le faire jus- 
tement que si l’acheteur est réellement en faute, c’est-à- 
dire que si le temps et le lieu de la livraison ont été dé- 


* Conf. M.ilevillc sur fart 1657; Alauzet, Revue de législation, 
l. 21, p. 35 Infra, n" 512. Arrèi d'Aix, du 2 décembre 1822. 
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terminés d’une manière assez précise pour qu'il n’exis- 
tât aucune incertitude. 

La Cour de Paris le décidait ainsi, le 20 novembre 
1810, dans une espèce où on avait vendu cent pièces 
d’eau-de-vie, livrables hors barrières, disait le traité. La 
Cour déclare que le lieu où devait s’effectuer la livraison 
n’étant pas suffisamment déterminé, le défaut de retire- 
ment n’était que la conséquence de l’incertitude dans 
laquelle était l’acheteur, incertitude qui devait s’inter- 
préter contre le vendeur, aux termes de l’article 1602 du 
Code Napoléon. Elle le déclare donc non-recevable à se 
prévaloir de l’article 1657. 

La CourdeBourges.de son côté, jugeait, le 1er février 
1837, qu’en supposant que l’article 1657 fût applicable 
aux ventes commerciales, on ne devait y recourir que 
lorsque, lors de la vente, il y a eu dépôt des marchandises 
dans un lieu d’où l’acheteur devait les retirer dans un 
délai convenu, avec détermination précise du jour ou du 
lieu de la livraison ; ou qu’à défaut de cette désignation, 
j'acheteur ait été prévenu du jour et du lieu où la livraison 
serait faite ; qu’on ne saurait donc l’appliquer à une vente 
de marchandises livrables dans les quatre mois, dans une 
telle ville, sans autre désignation.' 

308. — Nous n’avons pas besoin d’insister sur le 
caractère juridique de cette jurisprudence. La résiliation 
est une peine contre l’acheteur, elle n’est donc équitable 
que lorsqu’il a dépendu de celui-ci de la prévenir et qu’il 

1 J. V. P., 2 , 1837 , 38 *. 
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a négligé de le faire. Or, cette condition ne se rencon- 
trera que dans le cas où le lieu et le jour de retirement 
ont été nettement indiqués et précisés. 

A ce sujet, l’usage de la place pourrait suppléer au 
silence de la convention. La certitude de cet usage pour- 
rait faire considérer son inobservation comme une faute, 
et autoriser le vendeur à demander la résiliation. Mais il 
est fort difficile d’admettre l’existence d’un usage quant 
au jour et surtout au lieu de la livraison. Dès-lors, si le 
contrat se tait sur l’un et sur l’autre, leur indication préa- 
lable est une nécessité pour le vendeur. 

309. — A plus forte raison doit-on le décider ainsi 
si le silence de la convention coïncide avec l’absence 

ê 

d’usage. Dans ce cas, l’inaction de l’acheteur est forcée 
jusqu a ce qu’on lui ait fait connaître le jour et le lieu où 
les marchandises lui seront remises. 

Il doitdoncétre sommé de venir procédera leur retire- 
ment dans un délai déterminé. Ce délai ne peut être 
arbitraire, car le vendeur, intéressé à la résiliation, la 
rendrait inévitable en sommant à un délai tel que l'ache- 
teur serait dans l’impossibilité de l’utiliser. Il faut donc 
que le délai imparti soit suffisant, eu égard à la nature des 
marchandises à recevoir, à la distance entre le domicile 
de l’acheteur et le lieu où la livraison doit s’effectuer. 

A ces conditions, le délai indiqué équivaut à celui que 
la convention aurait déterminé, et son expiration, sans 
que le retirement eût été opéré, motiverait la résiliation 
du contrat. TLc droit du vendeur serait acquis sans nou- 
velle mise en demeure, et sans que la justice pût en con- 
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trôler ou en refuser l’exercice; mais si le délai avait été 
insuffisant, ou si l’acheteur justifiait avoir été dans l’im- 
possibilité d’agir, le tribunal pourrait proroger le délai en 
sa faveur. 

« Si, dit M. Troplong, les coutumes sont muettes et 
la convention aussi, le vendeur ne pourra disposer de la 
chose sans avoir fait à l’acheteur une sommation judi- 
ciairede venir prendre livraison dans tel délai, mais d’après 
l’articlel 1 39 du Code Napoléon, cette sommation suffira; 
il ne sera plus obligé, comme du temps de Pothier, de 
faire prononcer la résolution en justice.' » 

Conformément à cette doctrine, la Cour de Douai 
jugeait, le 8 janvier 1846, que lorsque dans une vente 
aucune convention n’a fixé le délai pour le retirement de 
la chose vendue, la sommation de prendre livraison dans 
un délai déterminé en tient lieu, et l’article 1657 du 
Code Napoléon qui prononce la résolution de la vente 
au profit du vendeur, à défaut de retirement, devient 
dès-lors applicable.* 

310. — La vente d’une quantité déterminée de mar- 
chandises ne cesse pas d’être indivisible parce que la 
livraison en aurait été échelonnée à diverses époques plus 
ou moins rapprochées. En conséquence, l’inexécution 
partielle autoriserait le vendeur à provoquer la résiliation 
intégrale. 

Ainsi, il est recevable, à défaut de retirement à, l’é- 

‘ N* 679. 

• J- D. P., 1 , 1840, 487. 
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chèance de la première livraison, à poursuivre et à faire 
prononcer la résolution pour le tout, il n’est pas obligé 
d’attendre l’échéance des livraisons ultérieures, comme le 
consacrait la Cour de Bourges dans l’arrêt du 10 février 
1844, plus haut cité. 

Si le défaut de retirement ne se réalise que pour une 
livraison intermédiaire, la résiliation ne saurait atteindre 
le fait consommé, elle ne pourrait être réclamée et obte- 
nue que pour le solde restant à livrer. 

Dans tous les cas, cette résiliation est une faculté pure 
pour le vendeur, il peut donc renoncer à l’exercer et s’en 
tenir h l’exécution de la vente, faire ordonner la vente de 
la quantité à livrer faute par l’acheteur de la recevoir, et 
le faire condamner au payement de la différence. 

Mais son droit s’ouvre à chaque échéance fixée aux 
livraisons partielles, et le passé n'engagerait pour lui ni 
le présent ni l’avenir. Ainsi et malgré qu’il eût poursuivi 
l’exécution pour une ou plusieurs livraisons précédentes, 
rien ne l’empêcherait de faire résilier la vente, soit pour 
celle venue à échéance depuis, soit pour celle-là et pour 
toutes les autres à échoir. 

Comme on le voit, l’indivisibilité de la vente est toute 
contre l’acheteur et ne saurait jamais être opposée au 
vendeur. 

311. — Dans tous les cas, la résiliation pour défaut 
de retirement n’est acquise que si l’inexécution est im- 
putable au fait personnel et volontaire de l’acheteur. 
Ainsi nous venons de voir les Cours de Paris et de Bourges 
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la refuser en cas d’incertitude sur l’époque et le lieu de la 
livraison.* 

Il est évident, en effet, que si l’acheteur s’est abstenu 
d'agir, uniquement parce que le vendeur l’aurait mis 
dans l’impossibilité de le faire, on ne saurait l’en punir 
ni en équité ni en raison. 

Or, c’est ce qui se réaliserait si le refus de se livrer 
était fondé sur les défectuosités ou l’infériorité de qualité 
de la chose offerte, ou sur le défaut de conformité avec 
l’échantillon. 

Dans l’un et l’autre cas, c’est l’acheteur seul qui aurait 
à se plaindre de l’inexécution. Dès-lors, l’exactitude du 
reproche non-seulement entraînerait le rejet de la résilia- 
tion demandée par le vendeur, mais pourrait encore 
la faire prononcer avec dommages-intérêts contre lui. 

L’acheteur pourrait, à son choix, la poursuivre, ou 
faire condamner le vendeur à lui livrer une marchandise 
loyale et marchande, de la qualité convenue, ou confor- 
me à l’échantillon, ou demander une réduction propor- 
tionnelle du prix, si la différence était de nature à être 
compensée par une bonification. 

312. — Dans une espèce soumise à la Cour d’Aix, 
l’acheteur qui avait traité sur échantillon avait refusé de 
se livrer pour défaut de conformité de la marchandise 
offerte, il avait ensuite actionné le vendeur en délivrance 
des marchandises qui avaient fait l’objet de la vente. 

Le vendeur soutenait que l’action était non-recevable. 


* Su P ., ri* 307. 
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1° pour défaut de retirement à l’époque convenue pour 
la livraison ; 2° parce que l’acheteur ayant purement et 
simplement refusé de recevoir sans protestations ni 
réserves, la vente s’était trouvée conventionnellement et 
définitivement résolue. C’est ce que consacre le tribu- 
nal de commerce de Marseille. 

Mais, sur l'appel, la Cour réforme le jugement : « Consi- 
dérant qu’en matière de ventes de marchandises la non 
livraison ou la non réception de l’objet vendu à l’époque 
convenue pour la livraison n’opère de plein droit la 
résolution du marché qu’alors que ladite époque a été 
expressément stipulée dans le contrat comme condition 
résolutoire; qu’à défaut elle ne peut donner lieu qu’à une 
mise en demeure, conformément à l’article 1 1 84 du Code 
Napoléon ; 

« Considérant que rien de semblable n’avait été con- 
venu dans le marché dont s’agit ; qu’il résulte des cir- 
constances de la cause que si la dame Orcel, appelante, 
ne reçut pas la marchandise au débarquement, ce fut 
parce qu’elle ne la trouva pas conforme aux échantillons, 
ce qui, loin de rendre non-recevable sa réclamation ulté- 
rieure, en est au contraire la justification ; 

« Considérant qn’étant convenu, en fait, que la mar- 
chandise offerte par le sieur Peschier intimé, est d’une 
qualité inférieure aux échantillons par lui rémis à l’ap- 
pelante, et d’après lesquels le prix avait été déterminé, 
l’appelante a le droit de la refuser, et qu’en donnant 
l’option au sieur Peschier d’en livrer d’une qualité égale 
aux échantillons, ou de souffrir une réduction sur le prix 
dans le cas où il ne livrerait que celle déjà offerte, elle ne 
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fait rien que de conforme aux principes du contrat de 
vente, d’après lesquels le vendeur doit livrer la marchan- 
dise de la qualité qu'il a promise.' » 

Pour se convaincre du caractère juridique de cet arrêt, 
il suffit de réfléchir aux conséquences qu’entraînerait le 
système contraire. Le sort du contrat serait exclusive- 
ment livré à la volonté du vendeur, puisque, s’il avait 
intérêt à la résiliation, il ne manquerait pas de se la mé- 
nager, en livrant une chose d’une qualité tellement infé- 
rieure que le refus de l’acheteur serait inévitable. Or, 
une pareille conduite ne serait en réalité que l’inexécution 
du contrat dont l’acheteur peut et doit en raison et en 
droit obtenir satisfaction, 

Ce que nous devons encore noter dans cet arrêt, c’est 
la consécration qu’il donne à la doctrine de l’inapplica- 
bilité de l’article 1657 à la vente commerciale. 11 n’admet 
en effet la résiliation, à défaut de retirement au temps 
convenu, que si les parties l’ont expressément stipulée. 
A défaut de clause expresse à ce sujet, il consacre la 
nécessité d’une mise en demeure, en limitant le droit du 
vendeur à sa réalisation . 

313. — La résiliation pour défaut de retirement n’est 
jamais acquise qu’au profit du vendeur. Si l’acheteur 
était admis à s’en prévaloir, c’est lui qui deviendrait 
l’arbitre suprême de la vente, il ne manquerait pas de 
refuser de se livrer toutes les fois que la survenance de 
la baisse lui rendrait le marché onéreux. 

1 î décembre 1 822. J de Mantille, t. i, 1 , 101 el suiv. 
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Or, ce qui n’est pas juste pour le vendeur ne saurait 
l’étre pour l’acheteur, et le refus qu’on fait à l’un de se 
prévaloir de l’inexécution qui lui est personnelle, on 
devait également le consacrer pour l’autre. L’article 1657 
lui-méme prouve que le législateur l’a ainsi entendu et 
voulu. 

La résiliation pour défaut de retirement est donc ex- 
clusivement en faveur du vendeur. La conséquence de ce 
caractère indique qu’il est seul juge de l’opportunité, 
qu’il n’a à consulter et à suivre que son intérêt ou ses 
convenances. 

> 514. — On ne saurait donc lui contester le droit 

d’en répudier le bénéfice, et de réclamer le maintien et 
l'exécution de la vente. 

A cet effet, il peut être autorisé, soit à consigner la 
chose aux risques et périls de l’acheteur dans un dépôt 
public ou en mains d’un consignataire, soit à la vendre 
par ministère de courtiers. 

Dans le premier cas, l’acheteur doit le prix intégral au 
payement duquel il doit être immédiatement et actuelle- 
ment condamné; dans le second, la condamnation se 
restreint à la différence en moins entre le net produit de 
la vente, et le prix stipulé au contrat. 

315. — Le payement du prix de la manière et au 
temps convenus, est pour l’acheteur une autre obligation 
non moins capitale. 

La question de savoir où doit se faire le payement a 
une importance réelle au point de vue du tribunal devant 
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lequel ce payement peut être poursuivi. On sait que 
l’article 420 du Code de procédure civile attribue juridic- 
tion au juge du lieu où le payement doit être effectué. 
Sous ce rapport donc il n’est pas inutile d’entrer dans 
quelques détails. 

Aucun doute, et par conséquent aucune difficulté ne 
saurait s’élever, quel que soit le caractère de la vente, si 
les parties ont expressément déterminé non-seulement 
l’époque, mais encore le lieu du payement. C’est le tri- 
bunal de ce lieu qui est compétent, encore bien qu’il ne 
fût le domicile d’aucune des parties. 

316. — Si la convention est muette, on distingue : ou 
la vente est au comptant, ou elle est faite h terme. 

Dans le premier cas, la règle générale est que le paye- 
ment doit être effectué au lieu où s’opérera la délivrance. 
La jurisprudence n’a jamais varié sur l’application de 
cette disposition de l’article 1631 du Code Napoléon. 4 

C’était là la conséquence logique de la nature de l’opé- 
ration, le vendeur au comptant ne fait aucune confiance 
à l’acheteur, il manifeste clairement son intention de ne 
donner sa chose qu’en en recevant le prix, et cet échange 
ne pouvait s’effectuer qu’au lieu de la délivrance. 

Nous avons déjà dit que le vendeur au comptant peut 
se dispenser de livrer, si l’acheteur ne paye pas immé- 
diatement. C’est donc en définitive le droit de rétention 
que la loi lui confère, pour assurer l’exécution de l’ac- 
cord qui a présidé à la vente. 

• Aix, 4 janvier 1821 ; Rouen, 9 janvier 1829 ; Cass., 3 mars 1835; 
Colmar, 4 février 1839, J. D. P., 2, 1839, 187. 
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317. — Or, dès qu’il s’agit d’une faveur, il est évident 
que le vendeur a la faculté d’en répudier le bénéfice. S’il 
a cru devoir le faire, s’il a livré la chose sans en exiger 
le prix au moment de la délivrance, pourra-t-il actionner 
en payemeiit devant le tribunal du lieu de la déli- 
vrance ? 

M. Delvincourt se prononce pour l'affirmative, il ne 
voit dans la conduite du vendeur qu’un acte de condes- 
cendance qui ne peut modifier ni altérer son droit : Ne- 
mini officium suum debet esse damnosum. 

M. Duvergier soutient l’opinion contraire. L’arti- 
cle 1247 du Code Napoléon, enseigne-t-il, reprend son 
empire lorsque, même sans accorder un délai expressé- 
ment, le vendeur a bien voulu, ne fut-ce que par com- 
plaisance, ne pas exiger le payement au moment de la 
délivrance.' 

318. — Il est de fait que le vendeur au comptant, qui 
livre sans se faire payer, s’en remet à la foi de l’acheteur, 
il lui fait en réalité un prêt. Sa position est tellement 
modifiée que, défendeur obligé à l’action en délivrance, il 
s’est réduit à la nécessité d’agir comme demandeur en 
payement. 

Mais l’article 420 base ses prévisions non sur le fait du 
payement, mais sur la convention arrêtée sur le lieu où 
il devait s’opérer. Ainsi il déclare compétent le tribunal 
dans l’arrondissement duquel le payement devait être 
effectué. 

1 N° U7. 

26 
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Hésilerait-on, si en vendant à terme le vendeur avait 
stipulé que le payement se ferait à son domicile? Or, 
celte stipulation la loi la suppose et la fait résulter du fait 
que la vente est faite au comptant. Donc, quelle qu’ait 
été la conduite du vendeur, il n’en sera pas moins cer- 
tain qu’à l’origine du contrat, et dans l’intention com- 
mune des parties, le payement devait être effectué au 
lieu de la délivrance. Dès-lors la condition exigée par 
l’article 420 du Code de procédure civile étant acquise, 
son effet ne peut être ni méconnu, ni contesté. 

f 

319. — Dans la vente à terme, l’article 1247 du Code 
Napoléon régit exclusivement les parties. Donc, en l’ab- 
sence de convention, et s’il ne s’agit pas d’un corps cer- 
tain et déterminé, le payement doit être fait au domicile 
du débiteur. D’où la conséquence que si la promesse a 
été faite dans un lieu et la livraison dans un autre, le 
tribunal de ce domicile sera seul compétent pour con- 
naître non-seulement de l’action en payement, mais en- 
core de toutes les difficultés que l’exécution du contrat 
pourrait faire surgir. 

320. — L’application de la régie tracée par la loi dans 
la vente au comptant, comme dans la vente à terme, est 
subordonnée à la volonté des parties, toujours libres de 
convenir du contraire. Or, dans la vente commerciale, il 
n’y a le plus souvent d’autre traité que la facture elle- 
même qui, en exécutant le marché, fournit en quelque 
sorte la preuve de son existence et en mentionne les 
conditions. 
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Ses indications, notamment celle relative au lieu du 
payement, lient-elles l'acheteur? 

En principe, la facture est l’œuvre exclusive du ven- 
deur. On ne saurait dès-lors considérer ses énonciations 
que comme des prétentions purement personnelles à son 
auteur. 

Mais la facture est nécessairement transmise à l’ache- 
teur, sa réception, en lui faisant connaître les conditions 
qu’on lui impose, le met en mesure de les discuter, de 
les repousser, si elles s’écartent des conditions sous la 
foi desquelles il a traité. Il est évident que si, usant de 
son droit, il a protesté contre l’indication du domicile du 
vendeur, désigné comme le lieu du payement, il n’y a 
jamais eu de convention à ce sujet, et cette indication, 
oeuvre unique de celui-ci, n’a dérogé ni pu déroger en 
rien à la règle tracée par l’article 1 247 du Code Napo- 
léon. 1 

Le contraire se réalise si l’acheteur, mis au courant de 
la prétention du vendeur, s’abstient de toute protesta- 
tion, de toute réserve, ou garde seulement le silence. Sa 
conduite n’est alors que l’aveu qu’il a réellement traité à 
la condition énoncée, tout au moins qu’il la consent. 
Dès-lors, proposée par l’un, acceptée par l’autre, la loi de 
la facture est obligatoire et doit sortir à effet. 1 


321 . — Le principe en lui-même est trop rationnel 
pour qu’il soulevât de difficultés sérieuses. Il en est au- 

1 Colmar, 18 juillet 18">2. C’est par erreur que le Journal du Pu- 
ait attribue cet arrêt Jt la Cour de cassation. 
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trement de son application. A quelle époque l’acheteur 
sera-t-il censé avoir accepté? Faut-il qu’il proteste dès la 
réception de la facture et avant l’arrivée des marchandi- 
ses? Peut-il surseoir jusque-là à s’expliquer, parce qu’il 
ne saura qu’alors s’il doit ou non prendre les marchan- 
dises pour son compte? 

La Cour de cassation s’est prononcée dans ce dernier 
sens. Elle jugeait, le 3 mars 1833, que la convention qui 
indiquerait pour le payement un lieu autre que le domi- 
cile de l’acheteur ne peut résulter de l’acceptation de 
celui-ci, sans réclamation immédiate, d’une facture déli- 
vrée par le vendeur, et portant que le payement sera fait 
à son domicile, si plus tard, lorsque les marchandises lui 
parviennent, l’acheteur les refuse comme n’étant pas con- 
formes à la commission. 

La Cour de Colmar se rangeait à celte doctrine, en ju- 
geant, le 1 er décembre 1840, que le vendeur, qui, en ex- 
pédiant des marchandises, a envoyé à l’acheteur une 
facture portant que le montant en sera payable au lieu 
de l’expédition, ne peut se prévaloir de cette mention 
qu’autant qu’elle a été expressément acceptée par le des- 
tinataire; qu’à cet égard le silence que celui-ci a gardé 
dépuis la réception de la facture jusqu’à l’arrivée de la 
marchandise ne suffit pas pour faire présumer son ac- 
ceptation.’ 

322. — L'opinion contraire a été consacrée parla 


1 J. D. P., 1, 1841, 571. V. Lyon, 2, 18 décembre 1823 et 12 dé- 
cembre 1852. Douai, 14 février 1858. Ibid. 1, 1840, 1G0. 
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Gourde Nancy, le o juillet 1837, et par celle d’Aix, le 
24 juin 1842. L’une et l’autre déclarent que lorsque la 
facture a été envoyée assez longtemps avant l’arrivée de 
la marchandise pour que l’acheteur ait pu protester 
contre la mention que le payement devait être fait au 
domicile du vendeur, le silence gardé à ce sujet équivaut 
à l’acceptation de la condition, qui est dès-lors censée ré- 
sulter du traité lui-même.’ 

323. — Il importe de remarquer que dans l’espèce de 
tous ces arrêts le tribunal de commerce s’était prononcé 
dans ce dernier sens; que les jugements confirmés par 
les Cours de Nancy et d’Aix étaient réformés par les 
Cours de Lyon, Douai et Colmar. 

Cette unanimité des lribunaux.de commerce est un 
fait considérable. Elle prouve en effet que la nécessité 
de s’expliquer dès la réception de la facture n’est re- 
poussée ni par les possibilités ni par les exigences de la 
pratique. 

Pour nous, cette nécessité se justifie parfaitement au 
point de vue des principes. La question si la marchandise 
est loyale, marchande, conforme à la commissbn, ne 
peut naître que dans l’exécution du marché, dont la dif- 
ficulté elle-même établit et prouve l’existence, il ne s'a- 
git donc que de savoir à quel tribunal est dévolu le droit 
de la résoudre. 

Or, pour déterminer la compétence au point de vue 
de l’article 420 du Code de procédure civile, il faut s’en 

• Ibid. 1, 1838, 329 ; 2, 1842, 195. 
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référer no» il l’exécution que le traité reçoit ou doit re- 
cevoir, mais aux conditions arrêtées et convenues au mo- 
ment de sa conclusion, et à défaut de convention écrite, 
il faut nécessairement, quant à ces conditions, s’en réfé- 
rer à la facture. 

Donc, dés qu’elle arrive en ses mains, l’acheteur est 
en demeure, et par conséquent dans la nécessité de s’ex- 
pliquer, de contrôler les prétentions du vendeur, d’en éta- 
blir l'inexactitude, il le doit surtout en prévision des diffi- 
cultés que l’exécution peut faire naître, s’il a intérêt, le 
cas échéant, à les faire vider par le juge de son domicile. 

En conséquence, l’acceptation pure et simple de la 
facture, contrairement à cet intérêt, ne peut être (jue la 
reconnaissance de la sincérité des conditions qu’elle 
énonce, reconnaissance dont le bénéfice, désormais acquis 
au vendeur, ne saurait lui être enlevé par la prétention 
ultérieure de se refuser à la consommation du marché. 

324. — Nous pensons donc, avec les Cours de Nancy 
et d’Aix, que si le temps écoulé entre la réceptionne la 
facture et celle de la marchandise a été tel que l’ache- 
teur arrêté plus que suffisamment à même de protester 
contre l’indication du domicile du vendeur comme lieu 
de payement, il a été dans la nécessité de le faire ; que 
son silence a donné à celte indication le caractère et 
l’autorité d'une convention, que le refus ultérieur de re- 
cevoir la marchandise ne pouvait ni modifier ni altérer. 

A plus forte raison le décidera-t-on ainsi lorsque non- 
seulement la facture, mais encore la marchandise elle- 
même a été reçue et agréee. Le marché est dès-lors con- 
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sommé, et l’absence de toute protestation contre l’indi- 
cation de la facture entraîne alors cette conséquence : ou 
que la condition a été réellement convenue à l’origine du 
contrat, ou que, exigée par le vendeur, elle a été accep- 
tée par l’acheteur. 

On a cependant prétendu soutenir le contraire. Quel- 
ques rares arrêts l’ont meme consacré. Mais la grande 
majorité des tribunaux et Cours le repoussent et le con- 
damnent. 

Vainement , en effet , objecte-t-on que les formules 
des factures étant préparées et imprimées longtemps à 
l’avance, on ne pouvait les considérer comme relatant 
les conditions d’un marché qui n’est formé que bien 
plus tard ; que leurs indications étant le fait exclusif du 
vendeur ne sauraient dès-lors lier obligatoirement l’a- 
cheteur. 

Cela est vrai en principe, et tant que ce dernier ne 
pourra être censé y avoir acquiescé. Ce n’est, certes, pas 
être très exigeant que de le soumettre à protester pour 
qu’il en soit ainsi. 

Donc, s'il reçoit la facture d’abord, les marchandises 

ensuite, sans faire entendre la moindre réclamation , sa 

conduite ne saurait s’interpréter que dans le sens que nous 

venons d’indiquer, c’est-à-dire qu’il en résultera ou 

qu’il reconnaît que les conditions que fait le vendeur 

sont bien celles dont on était convenu au moment du 
* 

contrat, ou qu’il a consenti à les accepter depuis. Dans 
l’un et l’autre cas, il n'est ni recevable ni fondé à en ré- 
cuser plus tard l’autorité. 
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325. — La Cour de Bordeaux consacrait le principe 
et l’appliquait même dans le cas où la chose vendue doit 
cire livrée par parties et à des époques différentes. En 
conséquence, elle jugeait, le 31 juillet 1839, que lors- 
qu’un marché conclu au domicile de l’acheteur ne con- 
tient aucune convention relativement au lieu où le 
payement doit être effectué, si l’acheteur reçoit, sans 
protestation , une partie des marchandises avec une fac- 
ture indiquant un lieu de payement, il accepte par cela 
même la juridiction du tribunal indiqué; que dès-lors, 
si le vendeur refuse de livrer le restant des marchan- 
dises, c’est devant ce tribunal qu'il doit l’assigner. 1 

Cet arrêt est juridique. L’exécution partielle de la 
vente régit le contrat quant aux conditions auxquelles 
elle a eu lieu. 11 est évident, en effet, que le mode d’exé- 
cution ne modifie en rien le traité. Essentiellement di- 
visible quant à ce mode, ce traité ne peut se diviser 
quant aux conditions sous l’empire desquelles il a été 
contracté. Celui-là doue qui, en recevant line partie de la 
chose vendue, a reconnu devoir la payer dans un lieu dé- 
terminé, a par cela même accepté l’obligation d’en agir 
de même pour tout ce qui reste à livrer. 

326. — Le refus ou le défaut de payement du prix 
laisserait la vente sans la contre-valeur qui en caractérise 
l’essence. Il était donc naturel et juste de permettre au 
vendeur, soit de se refuser à tenir son engagement, soit 
à revenir contre l'exécution qu’il lui aurait déjà don- 

1 J. D. P., 1, 1840, IG. 
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née. C’est ce que consacre l’article 16oi du Code Napo- 
léon. 

On a prétendu que cet article ne disposait que pour la 
vente immobilière; que, par conséquent, on ne pouvait 
l’appliquer aux ventes mobilières, et à plus forte raison 
aux transactions commerciales. Mais cette prétention a 
été à bon droit repoussée par la doctrine , condamnée 
par la jurisprudence.* 

327. — Ce qui est vrai, c’est que dans la vente com- 
merciale la résiliation ne sera pas toujours possible. Son 
effet étant de faire rentrer le vendeur clans la possession 
de la chose dont il s’est dessaisi, son exercice suppose 
nécessairement l’existence intacte et distincte de celle-ci 
entre les mains de l’acheteur. 

Or, comment rencontrer celte condition, lorque la 
chose vendue, déterminée seulement par l’espèce et la 
quantité, est venue se mêler et se fondre dans les maga- 
sins de l’acheteur avec les choses de même nature qui y 
étaient reposées? Résilier la vente avec les conséquences 
que la mesure entraîne, serait donc autoriser le vendeur 
à s’introduire clans le magasin de l’acheteur, et à prendre 
sur le tas de ses marchandises une quantité de mesures 
égale à celle qu’il a livrée, alors même que par le mélange 
la chose vendue eut doublé de valeur. Un pareil résultat 
pourrait-il raisonnablement se concevoir? 

' Pardessus, n° 2S9; Troplong, n“ 6iS; Paris, 18 août 1829 ci 
20 juillet 1831 ; l ), P., 29, 2, 281 ; 31, 2, 238. 
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328. — • La résiliation serait plus impossible encore 
si, ayant acheté pour revendre, le commerçant avait en 
effet revendu ; celui qui tiendrait de lui les marchan- 
dises, ne pourrait en être dépouillé par le vendeur pri- 
mitif non payé. Vainement lui opposerait-on la maxime 
resoluto jure dantis, resolvitur et jus accipientis, les 
meubles n’ont pas de suite, et leur revendication contre 
le détenteur actuel n’est autorisée qu’en cas de perte ou 
de vol. 

Donc, dans nos hypothèses, le vendeur primitif non 
payé n’a évidemment que l’action en payement contre 
son acheteur, non qu’il ne fût fondé à demander la rési- 
liation, mais parce que son action à cet effet serait sans 
issue possible, et que la restitution ordonnée par justice 
ne pourrait être contrainte, la chose ayant été déna- 
turée ou étant régulièrement sortie des mains de l’a- 
cheteur. 

Mais toutes les fois qu’on ne se trouvera pas en pré- 
sence de ces difficultés, l’article 1654 sera parfaitement 
applicable. Supposez, en effet, que la chose vendue, re- 
posée dans un magasin dont le vendeur a remis les clefs, 
n’ait pas encore été enlevée , la résiliation devant empê- 
cher tout enlèvement ultérieur, son utilité et par con- 
séquent le droit de la faire prononcer ne sauraient être 
ni méconnus, ni contestés. 

Il en serait de même si la chose vendue n’avait pas 
encore été livrée ou ne l’avait été que partiellement. La 
résiliation, dans ce dernier cas, si elle ne pouvait déter- 
miner la restitution des livraisons consommées , dispen- 
serait de l’obligation de réaliser celles restant à faire , et 
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rendrait au vendeur la libre disposition des choses de- 
vant en faire l’objet, sans préjudice des dommages-inté- 
rêts qui pourraient lui être dûs. 

329. — A l’impossibilité de fait de la résiliation de la 
vente commerciale pour défaut de payement du prix, 
lorsqu’il y a eu livraison, se joint une impossibilité de 
droit, lorsque ce défaut de payement est le résultat de 
la déconfiture et de la faillite de l’acheteur. La résiliation, 
dans ce cas, serait une véritable revendication. Les motifs 
qui ont fait repousser celle-ci feraient donc nécessaire- 
ment repousser celle-là, soit que les marchandises fussent 
dans les magasins du failli, soit qu’elles se trouvassent 
dans ceux du commissionnaire chargé de les vendre. 

330. — Le bénéfice de l’article 376 du Code de com- 
merce est acquis aux ayants droit dès qu’il y a déconfiture 
et cessation de payements. L’absence d’un jugement dé- 
claratif de faillite ne créerait aucun obstacle au rejet de 
la demande en résiliation. 

On le sait, en effet; ce qui constitue la faillite, c’est la 
cessation des payements que ce jugement ne fait que 
constater. Aussi, est-il admis en doctrine et en jurispru- 
dence que l’absence de jugement déclaratif ne lie en au- 
cune manière les tribunaux civils ou criminels, ils peu- 
vent et doivent au contraire appliqueras règles spéciales 
de la faillite lorsqu’ils reconnaissent et constatent la ces- 
sation de payements. 

33 1 . — L'opinion contraire pourrait invoquer un ar- 
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rêt de la Cour de Paris du 20 juillet 1831 , qui admet la 
résiliation par la raison que la faillite n'avait pas été ju- 
diciairement déclarée. 

Comme principe, cet arrêt ne saurait être ni approuvé 
ni suivi , il constate lui-même que le débiteur avait aban- 
donné son domicile. Or. de tous les temps cet abandon 
a dû être et a été considéré comme l’indice le plus formel 
de l’état de faillite. 

Ce qui explique jusqu’à un certain point la solution 
qu’il consacre, c’est la qualité des parties contendantes. 
Un seul créancier contestait la résiliation comme délé- 
gataire du prix que devait produire la revente des mar- 
chandises à l’occasion desquelles la résiliation était pour- 
suivie. 

Or , le tribunal avait déclaré que cette délégation 
n’était pas sérieuse et avait été faite en fraude des droits 
du vendeur ; et la Cour ajoutait que dans tous les cas on 
n’avait pas à s’en occuper, puisqu’elle ne pouvait être 
acquittée que sur le prix de la revente, qui ne pouvait 
avoir lieu par suite de la résiliation. 

Ce créancier ainsi écarté, et la résiliation n’étant con- 
testée par aucun autre, on comprend sa consécration, 
mais ce que Tiousnesaurionsadmettrc,c’esU’inapplicabi- 
lilé de l’article 576, en l’absence d’un jugement déclara- 
tif. Cet article, en effet, dispose pour le cas de faillite, et 
celle-ci ne saurait être contestée dès qu’il y a cessation 
de payements. 

Un autre arrêt de la même Cour, du 18 août 1829. 
admet et consacre la résiliation, malgré que la faillite eût 
été judiciairement déclarée 


Digitized by Google 


* 


TIT. VII. — ART. 109. 413 

Il s’agissait dans cette espèce d’un fonds d’hôtel garni, 
et la Cour déclarait que l’acheteur était déjà en état de 
complète insolvabilité au moment de la vente, elle la 
résilie donc par infirmation du jugement qui avait refusé 
de le faire. 

Le silence que le Code de Commerce gardait sur le 
privilège du vendeur d’un meuble incorporel non payé 
pouvait sembler en permettre la consécration. L’arti- 
cle* 330 de la loi de 1838 en interdit désormais toute 
possibilité. En refusant expressément non-seulement la 
revendication, mais encore tout privilège, le législateur 
n’assigne au vendeur non payé, après faillite de l’ache- 
teur, que la position et les droits d’un créancier ordinaire. 

En réalité donc la résiliation, en la supposant possible 
en fait, ne peut être poursuivie que contre l’acheteur 
personnellement, et pendant qu’il est integri status, 
Sa déconfiture, judiciairement déclarée ou non, ne laisse 
au vendeur que l’action en payement du prix, et le sou- 
met, quant à ce payement, à la loi que subiront tous les 
autres créanciers. Ces derniers, pour déterminer ce résul- 
tat, n’ont à établir que la cessation de payements en fait. 

332. — On pourrait objecter que les conséquences 
de ce système arrivent à faire de la résiliation un droit 
plutôt apparent que réel, puisqu’il en rend l’exercice 
impossible. En effet, le commerçant qui ne paye pas le 
prix de ce qu’il a acheté est en état de cessation de paye- 
ments, et le vendeur sera non-recevable à agir, précisé- 
ment au moment où il est appelé à le faire. 

C’est ce qui à donné naissance à l’opinion que nous 
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indiquions tout àl’heurc, l’inapplicabilité de l’article 1654 
à la vente commerciale. Cette disposition, a-t-on dit, ne 
concerne que la vente immobilière, car elle n’a d’efficacité 
que pour ce qui la concerne. Tant que l’immeuble vendu 
existe, la résiliation, à défaut de payement du prix, ne 
saurait rencontrer aucun obstacle sérieux. On comprend 
donc que la loi se soit uniquement et exclusivement 
préoccupée de ce cas. 

333. — Cette opinion, nous l’avons dit, n’a été ad- 
mise ni en doctrine ni en jurisprudence. L’impossibilité 
d’application de l’article 1654 aux ventes commerciales 
qui en fait la base n’est pas absolue et ne se réalisera 
pas dans tous les cas. Le refus de payer le prix peut 
tenir à tout autre chose qu’à l’insolvabilité, il peut être 
déterminé par des difficultés sur le caractère ou la nature 
de la vente, sur le mode de son exécution. Dans ce cas, 
ou les prétentions de l’acheteur sont fondées, et la rési- 
liation réclamée par le vendeur serait repoussée, ou ces 
prétentions seront condamnées, et la résiliation sera la 
juste peine d’une résistance illégale. 

Il est encore une hypothèse où la faillite, même judi- 
ciairement déclarée, ne créerait aucun obstacle à la rési- 
liation, par exemple, si la vente étant à livrer, l’époque 
de la livraison avait été échelonnée à des termes divers. 

Le vendeur non-recevable à faire résilier le contrat 
pour les livraisons déjà opérées serait fondé à se faire 
exonérer de l’obligation de réaliser les livraisons futures. 
La masse elle-même ne saurait résister à la résiliation 
qu’en offrant, soit une caution, soit le payement intégral 
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non-seulement de tout ce qui resterait à livrer, mais 
encore de tout ce qui l’a été avant la faillite. 

On ne saurait en effet scinder le contrat : refuser le 
payement pour une partie, l’accorder pour une autre; 
le vendeur se retrancherait avec raison derrière son in- 
divisibilité, et sa prétention de le faire exécuter pour le 
tout ou à en faire prononcer la résiliation ne pourrait 
être raisonnablement repoussée. C’est le cas ou jamais 
d’appliquer la fameuse devise : Sint ut sunt, aut non 
nnt. 

334. — La déconfiture, qui tout à l’heure nuisait au 
vendeur, tourne ici à son avantage, elle lui assure ou 
l’exécution entière du contrat, ou la disposition des 
quantités restant à livrer, et par conséquent, en cas de 
hausse, le moyen de réaliser un bénéfice qui atténuera 
d’autant la perte qu’il a à subir sur le prix des livraisons 
déjà opérées. 

Le môme avantage se produit pour le vendeur à un 
autre point de vue. Nous avons déjà dit que la déconfiture 
notoire de l’acheteur l’autorise, s’il n’a pas encore livré, 
à refuser de le faire, à moins d’un payement immédiat 
ou d’une caution solvable, malgré le terme qu’il a accordé. 
La résiliation de la vente qui serait la conséquence forcée 
du refus de l’un ou de l’autre, môme contre la masse des 
créanciers, le met à couvert du préjudice que pourrait 
lui occasionner la déconfiture ou la faillite de l’acheteur. 

333. — Au reste, il en est de la résiliation pour 
défaut de payement du prix, comme de celle pour refus 
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de relirement, elle est exclusivement en faveur du ven- 
deur, qui ne saurait jamais être contraint à en poursuivre 
ou à en subir les effets. Il n’a d’autre règle à suivre que 
son intérêt et ses convenances, il peut donc demander 
l’exécution pure et simple du contrat, et faire condamner 
l’acheteur au payement du prix, et l’y contraindre sur sa 
personne et sur ses biens. 

Il peut, si la chose vendue est encore en sa possession, 
en faire ordonner ou le dépôt en mains tierces, ou la 
vente aux enchères, aux risques et péril de l’acheteur. 
Dans ce dernier cas, retenir le produit de la vente en 
compensation du prix, sauf à se faire indemniser de la 
différence en moins entre l’une et l’autre. 

Cette différence est due même en cas de résiliation, 
elle constitue alors les dommages-intérêts pour l’inexécu- 
tion du contrat. Elle se calculerait sur le prix convenu et 
le cours officiel du jour de la résiliation. 

SECTION V. 

De lu preuve de In vente. 


SOMMAIRE. 

336. L’écrit n’a jamais été requis pour la validité de la 

vente en principe. Droit ancien. 

337. Caractère de l’article 1582 du Code Napoléon. Sa véri- 

table signification. 

338. Mais il est indispensable, en droit commun, pour éta- 

blir la preuve de la vente. 

339. Nécessité d'une dérogation dans la matière commer- 

ciale. Conséquences quant aux modes de preuves. 
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340. Foi due à l’acte public. Ses formes. Effets de son irré- 

gularité. ** 

341. L’acte sous seing privé n'est pas soumis aux condi- 

tions prescrites par l’article 1325 du Code Napoléon. 

342. Caractère du bordereau de l’agent de change ou cour- 

tier. 

313. Ses effets sous le droit ancien. 

344. Le Code ne lui reconnait le caractère de preuve que 

s’il est signé par les parties. Ses motifs. Discussion 
au conseil d’Etat. 

345. L’absence de signature annule-t-elle nécessairement 

la vente. 

346. La signature n'est requise qu’en tant qu'il n'y a pas 

eu encore livraison. 

347. L’acceptation de la facture prouve la vente. Motif du 

silence gardé sur l’acceptation de la marchandise. 

348. Conséquences de celle-ci si la facture n’a été envoyée 

qu'après qu’elle a eu lieu. 

349. A quel moment sera-t-elle réputée acceptée. 

350. Exception si celui qui la reçoit ne doit agir que comme 

commissionnaire. 

351. De quoi résultera la preuve qu’il n'a reçu qu’en cette 

qualité. 

352. Influence de la stipulation et de la concession d’un 

dû croire. 

353. Effet de l'envoi de la facture contre le vendeur. 

354. La vente peut être prouvée par la correspondance. 

Son efficacité. 

355. Le vendeur est-il toujours tenu de produire l’original 

de l’acceptation par le vendeur ? 

356. Jugement notable du tribunal de commerce du Ha- 

vre, confirmé par la Cour de Rouen. 

357. A quelle époque la vente par correspondance a existé. 

Renvoi. 

358. Devant quel tribunal devra-t-on porter la contestation ? 

359. Prétention de ne considérer l’acceptation comme ac- 

quise qu’au lieu où elle a été connue. Arrêt con- 
traire de la Cour de Colmar. 
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360. Où a lieu la promesse dans la vente faite par commis 

voyageur. Distinction. 

361. Repoussée par M. Orillard. 

362. Réfutation. 

363. Nature des difficultés pouvant surgir sur le lieu de la 

promesse. 

364. L'article 420 est-il applicable lorsque, avant toute exé- 

cution, l’existence de la vente est contestée et 
déniée. 

365. La preuve de la vente s'induit des livres des parties. 

366. Pouvoirs du juge à cet égard. 

367. Utilité de cette mesure. 

368. Quels sont les livres dont on peut demander la repré- 

sentation ? 

369. La vente peut être prouvée par témoins. Nature du 

pouvoir conféré par l’article 109. 

370. La preuve testimoniale est-elle admissible dans l’a- 

chat et la vente entre un commerçant et un non 
commerçant ? 

371. Le non commerçant qui a d’abord opté pour une juri- 

diction, peut-il plus tard investir l’autre ? 


336. — En la forme, la vente n’a jamais exigé l’écri- 
ture ; le consentement réciproque sur la chose et le prix 
constitue le contrat et crée le lien légal et obligatoire. Une 
convention écrite n’ajouterait rien ni à sa force ni à son 
autorité. Aussi ne l’exigeait-on que si sa rédaction avait 
été expressément convenue. C’est ce que le droit romain 
consacrait expressément.* 

L’ancien droit français avait suivi ces errements, ainsi 
l’attestent Domat et Pothier, ainsi le reconnaissait la 
Cour de cassation, par arrêt du 10 thermidor an xiu. 


1 L. 1, § 2, Dig. de Cont. empt. L. 12. ibid. deFid. inslrum. 


Digitized by Google 



TIT. VII. — ART. 109 . 419 

337. — On aurait pu, des termes de l’article 1582 du 
Code Napoléon, induire que le nouveau législateur avait 
pensé le contraire ; et soutenir que la faculté qu’il con- 
fère n’étant relative qu’à la forme de l’acte, il prescrivait 
par cela môme sa rédaction. 

Mais la discussion législative repousse énergiquement 
cette interprétation. Le conseil d’Etat la condamnait 
expressément, en rejetant la # proposition du tribunat 
tendante à ajouter à l’article cette disposition : Néan- 
moins toute vente d'immeubles doit être faite par 
écrit. 

Ce rejet fixe la véritable signification de l’article 1582. 

Si les parties recourent à l’écriture, elles pourront donner 
à l’acte la forme authentique, ou le rédiger sous seing 
privé, mais elles ne sont pas obligées de le faire ; et si 
elles s’en abstiennent, la vente n’en sera ni moins régu- 
lière ni moins valable si la régularité et la validité du i 
consentement qui en est la base sont acquises et recon- 
nues. 

Le rejet de la proposition du tribunat est d’autant 
plus significatif que ces termes étaient précisément ceux, 
que la loi emprunte toutes les fois qu’elle exige que l’o- 
pération soit constatée par écrit ; qu’elle proscrit notam- 
ment la vente verbale. C’est ce qu’elle fait dans l’article 
195 du Code de commerce pour la vente des navires; 
dans la loi des 14-25 mai 1791, pour celle des brevets 
d’invention. 

La doctrine et la jurisprudence ne pouvaient donc se 
méprendre sur la portée de ce précédent législatif, elles 
l’ont admis comme consacrant la validité des ventes ver- 
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baies dans Ions les cas régis par les articles 1582 et sui- 
vants du Code Napoléon. 

i 

338. — Mais l'efficacité de la vente verbale est su- 
bordonnée à sa reconnaissance par toutes les parties. La 
dénégation qu’en ferait l’une d’elles serait dans le cas 
de créer une invincible obstacle à son exécution. 

En effet, celui qui en attaquerait l’existence serait obligé 
de la prouver et il ne serait pas toujours recevable à le 
faire. 

On sait que depuis l’ordonnance de 1566, la preuve 
testimoniale a été prohibée pour les obligations dépas- 
sant une somme déterminée. Cette prohibition, confirmée 
par l’ordonnance de 1667, se trouve reproduite dans 
l’article 1341 du Code Napoléon. 11 est dès-lors évident 
que si l’objet de la vente était d’une valeur excédant 
150 fr., l’absence d’une preuve écrite la condamnerait 
fatalement à l’impuissance et ne permettrait pas d’en 
ordonner l’exécution. 

Ainsi l’acte écrit, qui n’est pas nécessaire pour la vali- 
dité de la vente, est, en droit commun, indispensable 
pour en établir l’existence, quoad probalionem. Devait- 
on, pouvait-on appliquer celte règle à la vente commer- 
ciale ? 

339. — Les entraves qu’elle aurait apporté à des opé- 
rations dont rien ne doit gêner l’indispensable rapidité, 
semblait placer la négative hors de tout doute. Ce n’est 
pas cependant ce qu’avait pensé la commission chargée 
de préparer le Code de commerce, elle proposait en 
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conséquence de disposer que la vente commerciale ne 
pourrait être prouvée par témoins que s’il existait un 
commencement de preuve par écrit. 

La commission s’étayait sur l’abus qu’on peut si faci- 
lement faire de la preuve testimoniale quand la loi la 
permet sans restrictions. Les dépositions, disait-elle, 
sont trop souvent incertaines; elles ont rarement un ca- 
ractère de vérité bien constant; les témoins qu’on invo- 
que peuvent s’étre mépris sur le sens de ce qu’ils ont en- 
tendu ; ils peuvent omettre des circonstances qui souvent 
changent et dénaturent les faits qu’ils sont appelés à jus- 
tifier ; leur mémoire peut n’elre pas assez fidèle ; ils peu- 
vent être de mauvaise foi ; ils peuvent s’entendre avec 
les parties. 

Oui, ce sont là les inconvénients inévitables de la 
preuve testimoniale, mais la prohiber ou en subordonner 
la recevabilité à un commencement de preuve par écrit, 
dans les affaires de commerce, n’était-ce pas ouvrir la 
porte à des inconvénients beaucoup plus graves, et 
porter un coup funeste au développement et à l’essor des 
transactions? La plupart d’entre elles, observaient les 
chambres et tribunaux de commerce, s’opérant dans les 
foires et marchés, ne peuvent être prouvées que par 
témoins. On détruirait donc tout moyen de réclamation, 
si on n’admettait la preuve testimoniale que lorsqu'il 
existerait un commencement de preuve par écrit , ce 
qui d’ailleurs serait contraire aux usages et à la jurispru- 
dence des tribunaux de commerce. 

Ces usages et cette jurisprudence répondaient à une . 
nécessité, à des exigences trop réelles pour qu’on pût en 


Digitized by Google 



422 CODE DE COMM., L1V. I, 

méconnaître l’autorité. Aussi la commission d’abord, le 
conseil d’Etat ensuite, n’hésitèrent pas à consacrer l'ar- 
ticle 109 tel qu’il figure dans le Code, et à admettre la 
recevabilité de la preuve de la vente sans restriction et 
sans condition. 

340. — Mais en ne faisant pas un devoir de la preuve 
écrite, le législateur ne pouvait avoir la pensée de l’ex- 1 
dure. L’acte soit public, soit sous seing privé, sera tou- 
jours le modèle plus énergique, le plus décisif d’établir 
l’existence et la certitude du fait qu’il constate. C’est à ce 
titre que l’article 109 les place l’un et l’autre en tôle des 
moyens de preuve qu’il énumère. 

L’acte public reçoit son caractère de l’observation des 
formes qui lui sont imposées par la loi, et dont quelques- 
unes sont prescrites à peine de nullité, mais l’invalidité 
de l’instrument n’aurait aucune influence sur la vente en 
elle-même. L’acte nul comme acte public vaudrait comme 
acte sous seing privé, s’il était signé par les parties. A 
défaut, la vente pourrait être établie par l’un des modes 
autorisés par l’article 109. 

341 . — A son tour, l’acte sous seing privé doit revêtir 
certaine forme. L’article 1325 du Code Napoléon no- 
tamment, exige qu’il soit fait en autant d’originaux qu’il 
y a de parties ayant un intérêt distinct ; et que l’acte en 
mentionne le nombre. Or, la vente étant un acte essen- 
tiellement synallagmatique, se trouve naturellement régie 
par cette disposition, que résultera-t-il de son inobser- 
vation ? 
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La question ne saurait être douteuse, dans la vente 
ordinaire, l'acte écrit est indispensable quoad probalio- 
nem. Or, celui qui ne pourrait invoquer qu’un titre irré- 
gulier et nul, n’aurait en réalité aucun titre, et sa préten- 
tion serait repoussée pour défaut de justification. 

Notre article \ 09 indique et prouve qu’il ne saurait en 
être ainsi pour la vente commerciale. A quoi bon, en 
effet, se préoccuper de la forme, lorsque le titre lui- 
méme n’est pas nécessaire? La signature de celui qui 
conteste sur le seul original existant n’est-elle pas une 
preuve aussi énergique que celles que l’article 109 au- 
torise? 

Le législateur n’a sanctionné l’article 1325 du Code 
Napoléon que pour empêcher que, par une inégalité 
choquante, l’une des parties put contraindre l’autre à 
une exécution que celle-ci ne pourrait exiger. Or, celte 
infériorité de position est impossible dans la vente com- 
merciale. Le contractant qui n’aura ni exigé, ni reçu l’o- 
riginal qu’il devait exiger et recevoir, pourra toujours 
recourir aux modes de preuves autorisés, et obtiendra la 
satisfaction qui lui est due. 

Sans doute il est moins avantageusement placé que le 
porteur de l’unique original. Celui-ci, en effet, pourra 
induire de cet original la preuve qu’il sera obligé, lui, 
d’établir parles documents, par témoins ou par présomp- 
tions. Mais il ne pourra s’en plaindre sans s’accuser de 
négligence, sans se convaincre de légèreté ; il ne subit 
donc que la loi qu’il s’est bien volontairement faite lui- 
même. 

Il ne saurait, dans tous les cas, exciper de cette négli- 
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genre pour échapper aux conséquences de l’article 109. 
L’écrit non fait double, signé par lui, s’il ne suffit pas 
pour prouver la vente, la fait certainement présumer, et 
le juge, libre d’obéir aux inspirations de sa conscience, 
use de son droit en en reconnaissant l’existence, en en 
prescrivant l’exécution. 

342. — L’article 109 admet comine preuve de la 
vente le bordereau ou arrêté d’un agent de change ou 
courtier. 

C’est qu’en effet la vente n’est pas toujours convenue 
directement par les parties. Bien souvent elle aura été 
conclue par l’intermédiaire légal à qui ce soin est attribué. 

Nous avons même vu que pour ja vente et l'achat des 
effets publics, tout se passe entre agents de change, sans 
que les parties se connaissent entre elles. 11 n’en est 
point ainsi des marchandises. Si la conclusion du marché 
peut être convenue par les courtiers, l'exécution ne peut 
être que le fait des parties qui seules sont appelées à la 
consommer. Or, il était facile de prévoir que cette exé- 
cution, demandée par l’un, refusée par l’antre, mettrait 
en question l’existence delà vente. 

Il était donc naturel de demander la solution de la 
difficulté à l’officier public par le ministère duquel 
l'opération s’était traitée. 

313. — Mais quel devait être le caractère du borde- 
reau délivré par l’agent de change ou le courtier? Fallait- 
il le considérer comme faisant foi par lui-méme de l’exis- 
tence de la vente en faveur ou contre les parties? 
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Le caractère public de ces officiers avait paru, sous 
notre ancien droit, devoir faire admettre l’affirmative. 
En conséquence, un arrêt du conseil, du 24 septembre 
1734, déclarait que les agents de change ayant foi et 
serment en justice, leurs livres faisaient preuve des né- 
gociations dont ils s’étaient mêlés. Cet arrêt était devenu 
le droit commun de la matière. 

344. — Dans la préparation du Code de commerce, 
la commission avait cru devoir suivre ces errements, elle 
proposait, en conséquence, la consécration et le maintien 
de ce droit. 

Le commerce, presque unanime, repoussait celte pro- 
position dont il signalait les inconvénients et les dangers; 
il dépendrait d’un agent de change ou d’un courtier, 
disait-on de toute part, de ruiner un commerçant, s’il 
voulait abuser du pouvoir qu’on propose de lui donner; 
il pourrait s’entendre avec un prétendu acheteur et con- 
sacrer les marchés les plus ruineux, si son témoignage 
était admis comme preuve irrécusable. Outre qu’il est 
dangereux, il est encore injuste que ce témoignage d’un 
intermédiaire puisse devenir une preuve juridique, il ne 
peut être admis s’il y a dénégation du marché; il peut 
l’être seulement lorsque la contestation ne porte que sur 
les conditions du marché. 1 

Touchée de ces objections, la commission modifia le 
projet et proposa de n’accorder foi au bordereau de l’a- 
gent que lorsqu’il serait revêtu de lasignaturedes parties 

1 Anafÿse raisotoüée dti obiervaliom de» Irt6. t p. 41 , 
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Mais celte modification souleva une vive discussion au 
conseil d'Etat. MM. Merlin et Jaubert lui reprochaient: 
1° de dénaturer le ministère des courtiers, puisque le 
marché ne se consommerait plus par eux, et que les 
parties auraient la faculté de se rétracter ; 2° de rendre 
inutile l’obligation de tenir des livres de suite et sans 
blancs suffisants pour déjouer la fraude ; 3° enfin d’être 
impossible là où il y a un grand mouvement d'affaires. 

MM. Régnault de Saint-Jean-d’Angely et Cambacérès 
appuyaient la proposition de la commission, en opposant 
lesdangerssignalés par le commerce qui devaient résulter 
du rejet de la condition. Sur leurs observations, la nou- 
velle rédaction fut maintenue et devint le droit commun.* 

Ainsi, le bordereau du courtier ne fait preuve de la 
vente que si les parties l’ont respectivement signé; il 
semble dès-lors que l’exigence de celte condition dispen- 
sait le législateur de s’en expliquer, car le bordereau 
signé par les parties est moins une attestation, un témoi- 
gnage, qu’un véritable acte de vente, dont les signataires 
ne pourraient récuser l’autorité. 

Mais le silence de la loi eut pu autoriser la prétention 
de voir, dans le bordereau émané exclusivement du 
courtier, la preuve de la vente, et comme le législateur 
ne l’entendait pas ainsi, il a voulu prévenir toutes diffi- 
cultés en formulant et précisant sa pensée. 

345. — L’absence de la signature des parties sur le 
bordereau cntraînc-l-elle fatalement le rejet de la préten- 


' Procès-verbal du 20 janvier 1807, n P * 33 et suiv. Locré, t. 17, 241 . 
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lion fondée sur l’existence de la vente, de telle sorte que 
les juges ne puissent reconnaître celle-ci, et en prescrire 
l’exécution? 

L’affirmative méconnaîtrait la pensée du législateur et 
irait au delà de son intention. Son but unique, comme 
l’exprimait le prince archichancelier, a été de proscrire 
toute règle absolue, liant tellement le juge qu'il ne lui 
serait plus permis d'écouter et de suivre les inspirations 
de sa conscience, les exigences de l’équité. 

Il s’en rapporte donc dans cette circonstance, comme 
dans toutes les hypothèses où il s’agit d’une question de 
fait, à son appréciation souveraine. De là l’ensemble de 
l’article 109 faisant une si large part dans la détermina- 
tion des éléments de cette appréciation ; d’ailleurs, l’ad- 
missibilité de la preuve testimoniale entraîne celle de la 
preuve par présomptions. Donc, si indépendamment du 
bordereau non signé par les parties, il en existe de 
graves, précises et concordantes, comprendrait-on que 
le juge dût les méconnaître et en récuser l’autorité? 

Ainsi, l’irrégularité du bordereau n’a pas d'autre ré- 
sultat que celui-ci. La signature des parties lui eût donné 
le caractère de preuve positive , l’existence de la vente 
en eût été la conséquence immédiate, forcée, sans qu’il 
fût nécessaire de fournir d’autre preuve à l’appui. 

L’absence de signature lui enlève toute force probante. 
La vente reste en l’état de pure allégation de la part de 
celui qui s’en prévaut, il sera dès-lors obligé de l’établir 
par tout autre mode de preuve admis par l’article 109, 
notamment par la preuve testimoniale. 

La partie pourra donc en appeler au témoignage de 
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l’intermédiaire qui a négocié le marché , tout au moins 
étayer la sincérité du bordereau sur des présomptions 
ou des preuves extrinsèques , et si les circonstances 
donnent au juge la conviction de la réalité et de la sin- 
cérité de l'opération, son devoir sera d’en reconnaître et 
d’en constater l’existence; d’en ordonner l’exécution. 1 

346. — M. Défermon proposait de n’exiger la signa- 
ture des parties sur le bordereau que lorsqu’il n’y a pas 
eu encore livraison , car, disait-il , il ne faut pas que le 
bordereau irrégulier puisse détruire la vente. 

Cela était si naturel et s’induisait tellement du fait, 
qu’on n’avait pas à l’exprimer dans la loi. Lorsque la 
chose vendue a été livrée d’un côté , reçue de l’autre, il 
ne peut plus s’agir du plus ou moins de régularité du 
bordereau. La preuve de la vente qu’on voudrait y cher- 
cher ne résulte-t-elle pas de l’exécution qui lui a été 
donnée? 

Le réceptionnaire prétendra-t-il qu’il ne s’est agi que 
d’une consignation ou d’un dépôt? Son allégation ne 
pourrait être accueillie que s’il en prouvait la réalité et 
la sincérité. Il est difficile d’admettre qu’une opération 
de cette nature ne laisse pas quelques traces, soit dans la 
correspondance , soit dans le caractère des précédentes 
relations, soit dans les énonciations de la facture accom- 
pagnant l’envoi, ou l’ayant précédé ou suivi. 

347. — La loi fait résulter la preuve de la vente de la 

1 Orléani, 51 janvier 1817, 
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réception de celle-ci sans protestation. L’on pourrait 
s’étonner qu’elle n’ait pas attaché le même effet à celle 
de la marchandise. Mais cela s’explique par la nature 
des choses, par le désir de prévenir une fraude. 

Supposez un envoi en consignation ou en dépôt. Une 
baisse considérable venant à se réaliser, l’expéditeur 
aurait pu vouloir faire considérer l’opération comme une 
vente , en conséquence , adresser une facture dans ce 
sens après l’arrivée de la marchandise aux mains du des- 
tinataire. 

Si la réception de celle-ci avait été considérée comme 
preuve de la vente, ce destinataire se trouverait acheteur 
avant d’avoir été mis en demeure de protester contre 
cette qualité, et de donner h l’opération son véritable ca- 
ractère. 

Cette mise en demeure, en effet, ne peut résulter que 
de la réception de la facture. Ses indications divulguent 
les prétentions de l’expéditeur et, en donnant le moyen 
de le contredire, en imposent le devoir. 

La raison et la justice voulaient donc que la preuve de 
la vente ne s’induisît que du silence et du défaut de ré- 
clamation qui auraient suivi la réception de la facture. 

348. — Ainsi , à quelque époque que la marchandise 
ait été reçue, on ne pourra la considérer comme prou- 
vant la vente que si elle a été accompagnée ou précédée 
de l’envoi et de la réception de la facture. Si l’un et 
l’autre ne se sont réalisés que plus tard, les protestations 
immédiatement faites, la non-acceptation de la facture 
soustrairont le litige à l’empire de notre article 109. 
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349. — Nous avons indiqué la controverse qui s’est 
établie sur la question de savoir si relativement à l’indi- 
cation du lieu du payement, l'acheteur doit protester 
dès la réception de la facture, ou s’il peut attendre l’ar- 
rivée do la marchandise.* 

Les motifs dont on étaye ce dernier sens ne pour- 
raient même être invoqués dans notre hypothèse. Celui, 
en elTet, qui n’a rien acheté et à qui on vient dire, je 
vous ai vendu telle chose, ne saurait hésiter. La vue de 
la marchandise annoncée et expédiée ne lui apprendra 
rien, il n’a donc pas à l’attendre. 

On conçoit jusqu’à un certain point la conduite con- 
traire lorsqu’il s’agit du mode d’exécution à donner à une 
vente certaine et reconnue. Mais si son existence est dé- 
niée, la qualité plus ou moins avantageuse de la mar- 
chandise est fort indifférente. Qu’importe, en effet, que 
la marchandise expédiée soit bonne ou mauvaise, lors- 
qu’en fait le destinataire n’a rien demandé, rien acheté? 
Or, comment pourra-t-il le prétendre si, recevant facture 
à un achat qu’il ne pouvait même soupçonner, il ne s’em- 
presse de réclamer et de protester immédiatement et en 
quelque sorte courrier par courrier? S’il garde le silence 
jusqu a l’arrivée des marchandises, le refus qu’il en fe- 
rait constituerait une difficulté sur l’exécution du contrat, 
mais ne saurait annuler l’effet de la reconnaissance ta- 
cite de son existence, résultant de la réception de la 
facture sans réclamation ni protestation. 

• Sup., n°* 322, 3-23. 
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350. — Cette règle est susceptible d’être modifiée 
par la nature réelle de l’opération , par la qualité des 
parties. 

Le commissionnaire à la vente , quoique agissant en 
son nom personnel, n’en est pas moins un simple man- 
dataire à l’égard de son commettant. Or, il arrive sou- 
vent que celui-ci, qui ignore au moment de l’expédition 
des marchandises quels en seront les acheteurs, les 
facture simplement au nom du commissionnaire, qui 
paraît ainsi un acheteur ordinaire. 

Pourra-t-il , la baisse survenant , lui attribuer cette 
qualité et l’induire de l’acceptation de la facture? Non 
évidemment, car ce serait l’autoriser à dénaturer le con- 
trat ; non encore, parce que l’acceptation de la facture 
de la part du commissionnaire n’a été et n’a pu être que 
l’exécution donnée à la mission qui lui était confiée. 


351. — Mais on comprend que la réalité de cette 
mission doit être acquise ou prouvée par celui qui en 
allègue l’existence. S’il est rationnel et juste que le com- 
missionnaire ne puisse être réputé acheteur, suivant 
l’intérêt du commettant, il serait inique que l’acheteur 
pût à sa convenance répudier cette qualité et se parer de 
celle de commissionnaire. 

Les juges ne peuvent donc se prononcer qu’à bon es- 
cient, et sur la preuve du caractère réel de l’opération. 
Cette preuve résulterait naturellement des termes de la 
convention , si les parties avaient constaté leurs accords 
par écrit. 

Adéfaut, on pourra l’induire de la nature du com- 
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merce des parties; de la qualité du commissionnaire 
chez le réceptionnaire; des précédents ; de la correspon- 
dance; du règlement des comptes de ventes antérieure- 
ment opérées, qui énonceraient et admettraient soit une 
commission, soit un dû croire. 

En effet, de l’acheteur au vendeur, la bonification con- 
venue et acceptée ne constituera qu’un escompte, etfigu- 
rera sous cette qualification. Il ne peut venir à la pensée 
de l’un d’exiger, à celle de l’autre d’accorder un droit de 
commission qui ne peut être que le salaire des peines 
et soins de l’intermédiaire qui a rapproché les parties et 
a amené la conclusion du marché ; la stipulation de ce 
droit est donc exclusive de la qualité d’acheteur chez son 
bénéficiaire. 

352. — Ce qui est vrai pour le simple droit de com- 
mission, l’est à plus forte raison pour \edà croire, celui- 
ci n'est en effet que le prix en échange duquel le commis- 
sionnaire garantit la solvabilité des acheteurs avec lesquels 
il a traité de la marchandise du commettant. 

Sa stipulation, acceptée par celui-ci, ne permettrait pas 
d’hésiter sur sa qualité ; comment concilierait-il le dû 
croire avec sa prétention d’avoir été vendeur ? Mais si 
vendeur, il demeurait absolument étranger à la revente 
et n’avait ni k s’enquérir ni à s’inquiéter de la solvabilité 
des acheteurs , pourquoi donc en exige-t-il et en paye-t-il 
la garantie? 

Nous avons donc raison de le dire, la concession d’un 
droit de commission, celle d’un dû croire, fixe le carac- 
tère du contrat, la qualité des parties. L’expéditeur n’est 
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qu’un commettant, le destinataire qu’un commissionnaire, 
quels que soient d’ailleurs les termes de la facture. Donc 
l’acceptation pure et simple de celle-ci, la réception de la 
marchandise elle-même ne saurait constituer l’un vendeur, 
l’autre acheteur, et donner lieu par conséquent à l’appli- 
cation de l’article 109. 

353. — Le législateur, qui règle pour l’acheteur l'effet 
de la réception de la facture, se tait sur celui que son 
envoi produirait contre le vendeur, c’est qu’il ne pouvait 
être qu’on prévît que celui-ci, après cet envoi, dénierait 
l’existence de la vente. Toute tentative dans ce sens 
serait Vaine, et viendrait fatalement échouer devant la 
preuve écrite du contraire qu’il aurait lui-même fournie. 

La facture, en effet, si elle ne fait foi contre l’acheteur 
qu’après son acceptation, lie obligatoirement son auteur 
dès que, l’ayant revêtue de sa signature, il l’a envoyée au 
destinataire. Pour ce qui le concerne donc, on ne saurait 
sans mentir à l’évidence refuser à la facture le caractère 
d’un titre dans le sens que la loi attache à ce mot. 

354. — A défaut de titre, en l’absence de bordereau 
régulier ou de facture acceptée, la preuve de la vente peut 
se puiser dans la correspondance et résulter de ses in- 
dications. 

Les transactions commerciales ayant lieu le plus sou- 
vent d’une place sur l’autre, il est difficile d’admettre qu’on 
ne pourra pas en saisir la trace dans les lettres dont 
elle seront devenues l’occasion. La correspondance ne 
pouvait donc être omise dans l’énumération des modes 
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de preuve admissibles. Elle en est en réalité le plus pé- 
remptoire, le plus décisif, car on pourra y saisir l’opéra- 
tion dans son origine, dans ses conditions, et en déter- 
miner le véritable caractère. 

355. — Est-il indispensable que celui qui se prévaut 
de la correspondance et qui justifie par son copie de 
lettres, soit de son acceptation, soit de la demande, pro- 
duise l’original de la réponse ou de la proposition de son 
adversaire ? 

Il est évident que la vente n’est parfaite que par le 
concours des volontés; que par conséquent celui qui 
excipe de l’une doit établir l’autre. 

Mais il ne faudrait pas que celui qui reçoit une de- 
mande pût, en négligeant de répondre, se ménager le 
moyen d’exciper de la vente en cas de baisse ultérieure, 
de la dénier en cas de hausse. La loyauté commerciale 
lui fait un devoir de s’expliquer, et l’inobservation de ce 
devoir pourra, dans certains cas, le faire considérer 
comme ayant consenti et accepté la proposition : Qui 
tacet consentire videtur. 

On n’a jamais hésité en commerce à appliquer cette 
règle et à tenir comme acceptée la lettre non répondue. 

On pourrait vouloir expliquer le défaut de réponse par 
la non réception de la lettre, mais l’usage commercial a 
en quelque sorte prévu cette excuse et a tracé les condi- 
tions de son admissibilité. 

Ainsi l’écrivain qui n’a reçu encore aucune réponse 
ne manque pas, en écrivant de nouveau, de s’en référer à 
sa lettre précédente qu’il déclare confirmer en tout son 
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contenu. Si cette lettre n’est pas arrivée, son destinataire 
ne manquera pas de s'en plaindre en répondant à la se- 
conde, et s’il ne le fait pas, son silence ne peut être con- 
sidéré que comme l’aveu de sa réception. 

356. — Le tribunal de commerce du Havre faisait 
une remarquable application de celte doctrine, le 1 4 jan- 
vier 1840. 

«Attendu, disait le jugement, (jue l’article 109 du 
Code de commerce, qui indique les divers modes de cons- 
tater les achats et ventes, dispose qu’ils peuvent l’être 
par correspondance ; qu’en effet entre des maisons qui 
résident sur des places différentes, les affaires les plus im- 
portantes se traitent par lettres sans qu’il soit nécessaire 
de recourir à d’autres actes ; 

« Attendu qu’il est dans les habitudes d’un négociant 
qu’en écrivant à un correspondant qui n’a pas accusé ré- 
ception de lettres qui lui ont été précédemment adres- 
sées, de se référer à ces mêmes lettres, ou d’en confir- 
mer le contenu ; 

« Attendu que lorsqu’un négociant répond à une lettre 
qui se réfère à une autre précédemment écrite, ou à plu- 
sieurs autres qui se sont référées l’une à l’autre, et qu’il 
est ainsi mis à même de voir si toutes lui sont parvenues, 
il doit, si une de ces lettres lui a manqué, en donner 
connaissance à son correspondant, que s’il ne le fait pas 
il y a de sa part aveu de la réception de la lettre dont il 
ne parle pas ; 

« Attendu que ces usages, çpnsacrés par une longue 
pratique, ont été établis dans l’intérêt du commerce; que 
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le bon ordre qui doit présider à la marche des affaires et 
à la régularité des opérations ne permettait pas qu’il en 
fût autrement; 

« Attendu dans l’espèce que Lefèvre, Vidal et Cie justi- 
fient suffisamment que l’affaire des 25,000 kilog. huile 
de baleine du navire le Georges, qui donne lieu au pro- 
cès actuel, avait été par eux proposée à Dupuis Potel les 
1 4 et 1 8 mars 1 838 ; qu’ils lui avaient annoncé, le 28 du 
même mois, l’application qu’ils lui en faisaient; que de 
leur part tout a été régulier dans leurs actes et dans leur 
correspondance avec Dupuis Potel ; que la même régula- 
rité n’a pas existé de la part de celui-ci, qui a souvent 
laissé sans réponse de nombreuses lettres de Lefèvre, 
Vidal et Cie , et qui ayant à répondre à une série de let- 
tres en passe plusieurs entièrement sous silence ; qu’il ne 
peut dépendre d’un correspondant, en s’abstenant de 
répondre à certaines lettres, de revenir plus tard sur ce 
qu’elles contiennent, et de faire remettre en question ce 
que les maisons qui les lui avaient adressées avaient dû 
considérer comme chose arrêtée et bien entendue ; 

« Attendu que des faits de la cause et de l’examen 
attentif des pièces remises par les parties, il résultera 
pour tout négociant la conviction que la vente des 
25,000 kilog. huile de baleine, du navire le Georges , a 
été réellement faite par Lefèvre, Vidal et Cie, et agréée par 
Dupuis Pote! ; que s’il en a été autrement dans l’esprit 
de celui-ci, il ne saurait imputer qu’à lui-même de n’a- 
voir pas réclamé l’envoi d’un duplicata de la lettre du 
28 mars 1838, qu’il prétend ne pas avoir reçue. » 

Nous n’avons pas à insister sur la gravité réelle de ces 
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considérations, sur leur évidente rationnalité. En effet, la 
première chose que fera un négociant à qui on écrit : 
Je vous confirme ma lettre d'un tel jour, dans tout 
son contenu, s’il n’a pas reçu cette lettre, sera de le dé- 
clarer en réponse et d’en réclamer un duplicata. Si, ré- 
pondant à la seconde, il se tait sur la première, c’est qu’il 
la connaît ; c’est qui l’a reçue ; on ne saurait dès-lors 
l’autoriser à dénier plus tard cette réception. 

Le jugement ne pouvait donc qu'être confirmé, il le 
fut en effet par arrêt de la Cour de Rouen, du 9 mars 1840, 
avec adoption des motifs. 4 

357. — Ainsi la correspondance sera d’un puissant 
secours pour résoudre les difficultés que l’existence de la 
vente peut faire naître, le défaut de réponse pouvant 
équivaloir h l’acceptation de la proposition. 

Que si la lettre de demande ou d’offre a été répondue, 
on n’aura plus à rechercher que le concours des volontés 
et à fixer le moment auquel le contrat est devenu parfait 
et définitif. On suivrait alors les règles que nous avons 
plus haut rappelées.* 

358. — Quel sera le tribunal compétent pour se livrer 
à cette recherche ? 

L’article 420 du Code de procédure civile attribue ju- 
ridiction au juge du lieu où la promesse a été faite et la 
marchandise livrée, ou à celui dans l’arrondissement du- 

1 J. D. P., 9, 1840, 686. 

1 N* 100. 
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quel le payement doit être effectué. Aucun doute ne sau- 
rait donc surgir si la correspondance réglait explicite- 
ment toutes ces conditions. 

S’il n’a rien été statué, le lieu du payement sera le do- 
micile de l’acheteur; celui de la livraison, le domicile du 
vendeur, et l’on soutiendra que ce dernier est également 
le lieu où la promesse a été faite. 

Mais, dans la vente par correspondance, le lieu de la 
promesse est celui où l’offre ou la demande a été ac- 
ceptée. 

Donc la promesse sera réputée faite au domicile du 
vendeur, lorsque l’acheteur, prenant l’initiative, lui donne 
l’ordre de lui expédier telle marchandise à tel prix, et 
que le vendeur déclare accepter ou accepte la demande 
en expédiant immédiatement. ’ 

Par contre, le lieu de la promesse sera le domicile du 
vendeur si, recevant une offre de la part d’un négociant, 
il l’accepte; en conséquence peu importerait que la 
livraison eût été faite au domicile du vendeur. La double 
condition exigée par l’article 420 ne se rencontrant pas, 
les difficultés sur l’existence ou l’exécution de la vente 
ne peuvent être déférées qu’au juge du domicile de l’a- 
cheteur.* 

359. — Du principe que la lettre missive ne lie celui 


1 Douai, 21 mai 1835; Bordeaux, 15 décembre 1833; Cass., 17 juil- 
let 1810. 

* Paris, 23 novembre 1841. J. D. P., 1. 1842,74; Toulouse, 22 
juillet 1807 ; Metz, 30 novembre 1808; Bordeaux, 13 décembre 1835; 
Limoges, 18 février 1821. 
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qui l’a écrite que lorsqu’elle est connue de celui à qui 
elle est adressée, on a voulu induire que l’acceptation de 
l’offre ou de la demande n’intervient qu’au lieu où elle 
a été connue de l’auteur de l’une ou de l’autre, puisque 
ce n’est qu’à ce moment que l'acceptant est définitive- 
ment obligé. 

La Cour de Colmar a condamné cette prétention. Elle 
jugeait, le 17 février 1840, que, dans un marché qui se 
fait par correspondance, le lieu de la promesse dans le 
sens de l’article 420 est celui d’où part la lettre acceptant 
l’offre de confectionner ou de vendre, et non celui où 
l’auteur de cette offre a connu l’acceptation , bien que 
jusque-là il dût ignorer si le contrat qu’il avait proposé 
était ou non resté à l’état d’un simple projet. 1 

Celte doctrine est juridique, l’ignorance de l’accepta- 
tion ne produit que l’effet que nous avons signalé, à 
savoir : la faculté pour les parties de se rétracter. Mais si 
lorsque l’acceptation arrive la rétractation n’a pas eu 
lieu, elle ne peut plus être effectuée, et le contrat a acquis 
toute sa perfection. Cette perfection, c’est l’acceptation 
qui la lui a donnée, il faut donc se reporter au lieu où 
celle-ci s’est réalisée, et ce lieu n’est et ne peut être que 
le domicile de l’acceptant. 

360. — La vente traitée par commis voyageur a cela 
de particulier qu’elle est toujours provoquée par le ven- 
deur. L’offre est transmise directement par mandataire 
au lieu de l'être par lettre. 

1 J. D. P., 2 , 1840 , 184 . 
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Il semble donc que l'acceptation donnée au lieu où se 
présente le commis voyageur, et qui n’est autre que le 
domicile de l’acheteur, devrait faire considérer ce domi- 
cile comme le lieu de la promesse. 

Aucun doute ne saurait s’élevcrsile commis voyageur, 
représentant un fabricant ou une maison de gros, a reçu 
le mandat de vendre pour compte de l’un ou de l’autre. 

Mais ce mandat peut ne pas exister, il est des commis 
voyageurs qui n’ont d’autre commission que celle de 
recevoir des ordres, dp les transmettre à leur maison qui 
se réserve la faculté et le droit de les accueillir ou de 
refuser sa ratification. 

Cette hypothèse ne présente, avec la commande que 
l’acheteur ferait spontanément, d’autre différence que 
celle-ci : l’ordre est donné de vive voix au lieu de l’être 
par correspondance, l’effet doit dès-lors être identique, 
c’est-à-dire que l’ordre ne sera définitif que s’il est 
accepté, et que le lieu de la promesse sera le domicile où 
cette acceptation se sera réalisée. 4 

La détermination du lieu de la promesse, dans les 
ventes traitées par commis voyageur, tient donc non- 
seulement au caractère du marché, mais encore à la 
nature des pouvoirs donnés au commis voyageur. 

Bien entendu que l’abus que celui-ci ferait de ses 
pouvoirs lierait la maison qu’il représente. Ainsi, si 
chargé de recevoir et de transmettre les ordres et proposi- 
tions d’achat, il consentait une vente pure et simple, 

'Cass., 19 décembrelS2l ; Montpellier, 31 décembre 1826; Poitiers, 
11 juin 1829; Bordeaux, 1 avril 1842, J. D. P.. 1842, 138. 
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l’acheteur serait fondé à en exiger la pleine et entière 
exécution. Le patron ne pourrait en être dispensé que 
par la preuve que l’acheteur a connu les pouvoirs du 
commis voyageur, et s’est sciemment associé à leur vio- 
lation. 

361 . — Ladistinclion que la jurisprudence a consacrée 
est repoussée par M. Orillard. Cet honorable juriscon- 
sulte, dans son Traité sur la compétence commerciale , 
considère, comme conclu au domicile de l’acheteur, le 
marché fait par commis voyageur, même dans l'hypothèse 
où ce commis n’a que la mission de recevoir des ordres 

Nous basons notre opinion, enseigne-t-il, sur le motif 
que la ratification équivaut au mandat, et que les diffi- 
cultés nombreuses que fait naître l’opinion contraire pour 
la vérification du mandat donné aux voyageurs ne se 
rencontrent pas dans notre manière de voir. 1 

362. — Le désir de faire disparaître les difficultés 
que les tribunaux peuvent rencontrer dans l'exercice de 
leur mission est certes fort recommandable, et sa réalisa- 
tion serait un signalé bienfait. Mais encore faut-il que 
cette réalisation puisse s’étayer en raison et en droit, ce 
qui, dans l’hypothèse, ne nous paraît pas admissible. 

Notons d’abord que l’opinion de M. Orillard suppose 
que le traité a été ratifié, et que les difficultés ne s’élèvent 
que sur l’exécution. Or, il peut s’agir de tout autre chose, 
le patron peut nier la validité du marché, en méconnaître 

1 N» 009. 
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l'existence. Evidemment il n’y aura pas, dans ce cas, 
ratification et par conséquent mandat, et le motif invoqué 
par M. Orillard, on ne pourra ni l’alléguer, ni s’en pré- 
valoir. 

L’erreur de ce jurisconsulte distingué est de donner à 
l’acte du patron une qualification qu’il ne comporte pas. 
Une ratification suppose un engagement préexistant au 
nom de celui qui est appelé à la consentir. Or, dans notre 
hypothèse, il n’en existe aucun, puisque la mission unique 
du voyageur est de transmettre l’ordre qu’il reçoit, et de 
le soumettre à l’approbation de sa maison. Donc, en 
donnant cette approbation, celle-ci ne ratifie pas, elle con- 
tracte un marché qui n’était jusque-là qu’un simple projet. 

En d’autres termes, dans les conditions que nous sup- 
posons, le voyageur n’est que le porte parole, que l’in- 
termédiaire entre l’acheteur et le vendeur; le premier, au 
lieu d’adresser sa proposition par lettres, la transmet au 
second par l’entremise du voyageur, il est donc impossi- 
ble de distinguer entre ces deux cas , et si dans le premier 
il n’y a contrat que par l’acceptation de la proposition, et 
si le lieu où elle est donnée est celui de la promesse, il ne 
saurait en être autrement dans le second. 

363. — Au reste, quoique graves, les difficultés que 
soulève la nature du mandat du voyageur sont loin d’être 
insolubles. La qualité, le genre du commerce du patron; 
les faits et circonstances; les termes de la circulaire 
annonçant l’arrivée du commis ; ceux dans lesquels 
l’ordre a été donné et pris, sont autant d’éléments de 
nature à éclairer le juge et îi former sa conviction. 
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Ajoutons que la détermination du lieu de la promesse 
n’a bien souvent qu’un fort mince intérêt. Qu’importe, 
en effet, qu’elle ait été faite au domicile de l’acheteur, si 
la livraison devait s’effectuer à celui du vendeur, ou 
réciproquement? Le juge n’est compétent que si le lieu 
de la promesse est en même temps celui où doit se faire 
la livraison. 

Il ne suffit donc pas de prouver que la promesse a été 
faite ici ou là, il faut encore établir que la livraison devait 
s’y effectuer. A défaut, l’article 420 est inapplicable, et 
la compétence se détermine par les principes généraux, 
à moins que la convention, en fixantle lieu du payement, 
attribue juridiction au juge de ce lieu. 

364. — On s’est demandé, dans ce dernier cas, si ce 
juge pouvait connaître du litige lorsque l’une des parties 
méconnaît la vente et en dénie formellement l’existence? 
La négative est enseignée par M. Pardessus.’ 

Cette opinion pourrait paraître contestable ; on pour- 
rait objecter que dans une matière où la preuve testimo- 
niale est de droit commun, tout ce qui devrait résulter de 
la dénégation du contrat est l’obligation, pour celui qui 
en allègue l’existence, de prouver son allégation, qu’en 
conséquence le tribunal investi ne devrait se dessaisir 
qu’à défaut ou en cas d’insuffisance de la preuve, soit 
quant à l’existence du marché, soit quant à la détermi- 
nation du lieu du payement. 

Ces objections n’ont aucun caractère juridique, il est 

' N" 13X4. 
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do principe que la compétence du juge doit être préala- 
blement établie : Prius de judice quamde lile. Or, celle 
que l’article 420 autorise est exceptionnelle, elle ne peut 
donc se vérifier que dans les conditions exigées par cet 
article lui-même , c’est-à-dire qu’il faut que l’existence 
* de l’opération et la détermination du lieu du payement 
soient acquises et établies. 

La dénégation de la première entraîne forcément celle 
de la seconde. Le demandeur est donc réduit à les prou- 
ver l’une et l’autre, mais sa prétention ne reposant sur 
aucun titre, ne constitue plus qu’une action purement 
personnelle dont le mérite ne peut être apprécié que par 
le juge du défendeur. 

Le contraire a été admis par la Cour d’Orléans, le 
16 juin 1858,' et par la Cour de Pau, le 14 mars 1859. 
Mais ce dernier arrêt, étant devenu l’objet d’un pourvoi, 
a été cassé le 17 avril 1860 pour fausse application de 
l’article 420 et violation de l’article 59 du Code de pro- 
cédure civile.* 

Dans la note dont il accompagne cet arrêt, M. Dalloz en 
indique une foule d’autres des Cours de cassation, de Be- 
sançon, Lyon, Poitiers, Limoges, jugeant uniformément 
que l’attribution de compétence faite par l’article 420 au 
tribunal du lieu du payement est subordonnée à la con- 
dition d’un payement à effectuer, que dès-lors, si l’exis- 
tence et la validité de la convention sont mises en ques- 
tion, le litige doit être porté, conformément au droit com- 

1 D. P. 58 , 2 , 187 . 

* Ibid., 60 , 1 , 159 . 
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mun, devant le tribunal du domicile du défendeur. C’est 
ce que la Cour suprême consacrait de nouveau le 18 juin 
1861.* 

365. — L’article 109 inscrit les livres des parties au 
nombre des éléments de preuve des achats et ventes. L’o- 
bligation faite aux commerçants d’avoir des livres, d’y 
inscrire jour par jour toutes les opérations rendait ces li- 
vres des documents qu’il n’était pas possible de négliger. 
Comment en effet hésiter, si la convention alléguée était 
mentionnée dans les livres respectifs des parties. 

La disposition de l’article 109, en ce qui concerne les 
livres, était d’ailleurs la conséquence forcée de l’article 12 
du Code de commerce ; celui-ci, en effet, confère aux 
juges la faculté d’admettre les livres pour faire preuve en- 
tre commerçants pour faits de commerce. Or, l’ar- 
ticle 1 09 ne s’occupe que des achats et ventes de négo- 
ciants à négociants. Il ne fait donc en réalité que consa- 
crer la faculté déjà concédée par l’article 12. 

366. — Toutefois, l’exercice de cette faculté ne peut 
s’étendre au-delà des limites tracées par l’article 14 du 
Code de Commmerce. La communication des livres ne 
peut être demandée et ordonnée que dans les cas qui y 
sont prévus. Nous avons déjà établi le caractère limitatif 
et restrictif de sa disposition.* 

Dans tous les autres cas, le droit des juges se restreint 

• Ibid., 61, 1, 424. 

1 Noire Comment, de l’art. 14. 
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à ordonner la représentation des livres pour en extraire 
ce qui concerne le différend. Nous renvoyons à nos ob- 
servations sur les règles à suivre dans l’exécution de 
cette mesure.* 

La communication dans les cas prévus, la représenta- 
tion dans les autres, n’a pas besoin d’être provoquée, 
elle peut être ordonnée d’office par le juge. Elle n’est en 
réalité qu’une voie d’instruction dont il eût été irration- 
nel de lui interdire l’initiative. Lui seul, en effet, est 
dans le cas d’en apprécier l’utilité, de juger de sa néces- 
sité. Il était donc juste de lui permettre de suivre à ce 
sujet les inspirations de sa conscience et de se procurer 
ainsi les moyens d’éclairer sa religion. 

367. — Reconnaissons toutefois que les livres, utile- 
ment invoqués lorsque le marché à reçu un commence- 
ment d’exécution , seront d’un mince secours lorsqu’il 
s’agira de statuer sur l’existence de la vente. Bien sou- 
vent, en effet, l’acheteur ne l’y inscrira qu’à la réception 
de la marchandise,, et le vendeur qu’au jour de l’expé- 
dition, soit de celle-ci, soit de la facture. De telle sorte 
que si l’un refuse de recevoir, l’autre d’expédier, les 
écritures seront nécessairement muettes. 

Le contraire peut cependant se réaliser. Le journal 
doit constater jour par jour toutes les opérations au fur 
et à mesure qu’elles se consomment. On pourra doné, 
soit sur le journal, soit sur le brouillard qui sert à le ré- 


' Ibid., arl. 13 et 10. 
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diger, trouver la trace soit de la commande , soit de la 
promesse. 

Il peut se faire, en outre, que le contrat ait amené un 
payement anticipé de tout ou de partie du prix , tout au 
moins la création et la remise de traites en règlement. 
Dans celte hypothèse, la preuve de la vente résultera du 
livre ou du brouillard de caisse mentionnant le paye- 
ment, ou du livre des traites et remises constatant l’en- 
trée ou la sortie de celles données ou reçues. 

368. — Que les parties aient droit de demander la 
représentation du livre-journal et du brouillard , c’est ce 
qui ne saurait souffrir ni difficulté ni doute. Le journal 
est obligatoirement prescrit par la loi. La prétention de 
n’en avoir aucun serait donc inadmissible. 

D’autre part, le brouillard est le véritable journal. 
C’est lui qui contiendra les opérations journalières qui 
sont ensuite transcrites sur le livre , et souvent plus ou 
moins longtemps après. Il pourrait donc se faire que le 
désir de discéder de l’engagement eût fait sciemment 
omettre l’indication du brouillard. 

Celui-ci est donc le contrôle naturel du livre, et le re- 
fus de le produire ferait avec juste raison présumer la 
fraude. 

La loi n’a nulle part prescrit ni le livre de caisse, ni 
celui des traites et remises. L’exigence de leur représen- 
tation offrirait plus de difficultés. Le refus d’y satisfaire 
sera le plus souvent étayé sur la dénégation d’en avoir 
tenu aucun. 

On ne saurait légalement rien conclure de ce refus, ni 
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prescrire la reprèsentalion , si l’excuse alléguée était 
exacte et vraie. Mais si le contraire était acquis , rien ne 
pourrait empêcher d’ordonner cette représentation et 
dispenser le commerçant d’y satisfaire. L’existence cer- 
taine des livres imprimerait au refus de les représenter 
un caractère de déloyauté qui ferait naître les plus justes 
soupçons. La persistance dans cette voie pourrait donc 
faire consacrer l'action, ou tout au moint autoriser le 
juge à déférer le serment à l’autre partie. 

La preuve de l’existence des livres auxiliaires est lais- 
sée à l’arbitrage, des tribunaux. Elle peut résulter de la 
position de la partie ; de la nature et de l’importance de 
son commerce; de documents émanés d’elle, et qui ren- 
draient celte existence vraisemblable ; enfin des témoi- 
gnages oraux.' 

369. — Le dernier mode que l’article 109 autorise, 
est la preuve testimoniale. Nous avons déjà indiqué les 
difficultés que son admission souleva et les motifs qui la 
firent consacrer. 

Ce que l’article 109 sanctionne , c’est cette admission 
en principe, et non l’obligation absolue pour les juges 
d’y recourir. A quoi bon, en effet, la preuve par témoins 
si la conviction des magistrats trouve des éléments suffi- 
sants dans les documents qu’ils ont sous les yeux , dans 
les circonstances et faits du procès? 

L’admissibilité de la preuve par témoins permet et 
autorise celle par présomptions ; par conséquent de vider 

* V. Notre Comment des art. 15 et 16, n° 309. Caen, 24 juin 1828. 
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immédiatement le litige si la gravité, la pertinence et la 
concordance de ces présomptions suffisent pour fixer 
l’opinion du juge. 

Voilà pourquoi l’article 109 n’autorise la preuve testi- 
moniale que dans le cas où le tribunal croira devoir 
f admettre. C’est donc une faculté qu’il confère, d’où la 
conséquence que le rejet de la demande, fondé soit sur 
l’inutilité de la preuve, soit sur ce que les faits coarctés 
ne sont ni pertinents ni admissibles, pourrait bien cons- 
tituer un mal jugé, mais jamais une violation ou une 
fausse application de l’article 109. 

370. — L’applicabilité de l’article 109 entre com- 
merçants est aussi absolue qu’évidente. Quid dans l’hy- 
pothèse d’une convention entre un commerçant et un 
non-commerçant ? 

Ce dernier, vendant ses récoltes ou achetant pour ses 
besoins propres et personnels et pour ceux de sa famille, 
ne fait pas acte de commerce, il ne peut dès-lors être 
traduit, comme défendeur, que devant le tribunal civil, 
et n’est régi que par le droit commun. Il est donc rece- 
vable et fondé non-seulement à exiger une preuve écrite, 
mais encore à réclamer la nullité de l’acte fait en contra- 
vention des dispositions des articles 1325 ou 1326. 

Comme demandeur, le non-commerçant a le droit 
d’investir la juridiction ordinaire ou de citer devant le 
tribunal de commerce. La compétence de celui-ci est 
admise par la doctrine et la jurisprudence, elle a son fon- 
dement dans la commercialité de l’acte que le négociant 
accomplit. 

29 
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Si le non-commerçant opte pour le tribunal civil, le 
droit commun régit le litige. Ainsi la demande devra être 
écrite et la preuve testimoniale ne sera admissible que 
s’il s’agit d’une somme moindre de 150 fr., ou que s’il 
existe un commencement de preuve par écrit. 

Il en est de même des exceptions que le défendeur 
commerçant opposerait à la demande, il ne pourrait les 
établir par témoins que dans les mêmes conditions. 

Si le non-commerçant s’adresse au tribunal de com- 
merce, il peut invoquer le bénéfice de la législation spé- 
ciale et justifier de son droit par tous les modes de preu- 
ves, même par témoins, quel que soit le chiffre de la de- 
mande. 

Mais par une juste et nécessaire réciprocité, le défen- 
deur commerçant jouira, quant aux exceptions dont il se 
prévaut, du même privilège, il pourra donc en justifier 
même par la preuve testimoniale. 

11 répugnerait à la raison de distinguer entre les par- 
ties; de régir l’une par le droit spécial, l’autre par le 
droit commun. Ce serait là créer une inégalité qui n’est 
admissible ni en équité ni en droit. 

Aussi la prétention contraire a-t-elle été repoussée 
dans l’hypothèse suivante : 

Un commerçant poursuivi devant la juridiction consu- 
laire en payement du blé qui lui avait été vendu et livré, 
soutient qu’ayant acheté toute la récolté, il ne pouvait 
être tenu au payement qu’après livraison entière. Sur la 
dénégation de l’importance de la vente, il offre de l’éta- 
blir par témoins. 
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Le vendeur repousse cette offre comme non-recevable, 
s’agissant d’une somme de plus de 150 fr. 

Jugement qui repousse la fin de non-recevoir : Attendu 
qu’il s’agit d’une vente de blé entre deux individus dont 
un est commerçant, l’autre propriétaire; 

« Attendu que les parties ne sont pas d’accord sur la 
quantité de blé vendu ; 

« Attendu que le demandeur Bonnet, en appelant le 
sieur Quillot devant le tribunal de commerce, s’est sou- 
mis à sa juridiction ; 

« Attendu que le sieur Bonnet a soutenu que sa par- . 
tie adverse n’avait pas le droit de faire contre lui la 
preuve orale d’un fait contesté et sur lequel repose tout 
le procès ; 

« Attendu que si on admettait une pareille prétention 
le droit du défendeur se trouverait limité, et que ce der- 
nier ne serait pas dans un rapport égal envers la justice; 
qu’il en résulterait d’ailleurs que le sieur Bonnet, après 
avoir librement appelé son adversaire devant la juridic- 
tion commerciale, déclinerait en partie celte juridiction, 
ce qui serait une contradiction. » 

Appelée a prononcer sur le mérite de ce jugement, la 
Cour d’Agen le confirme purement et simplement, avec 
adoption des motifs, par arrêt du 6 janvier 1828. 

Ces décisions sont équitables et juridiques, le non- 
commerçant puise dans sa qualité l’avantage et le droit 
de choisir la juridiction à laquelle il lui convient de dé- 
férer le litige, et de déterminer ainsi la législation qui 
doit le régir. 

Mais ce choix fait, il doit en subir les conséquences ; 
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si, dans le but de se ménager la preuve testimoniale, il 
s’adresse au tribpnal de commerce, il rend cette faculté 
commune à son adversaire. La prétention de vouloir 
l’exercer tout en la contestant à celui-ci, n’a évidemment 
et ne saurait avoir aucun fondement en raison et en droit. 

371. — Le non-commerçant qui a d’abord investi 
une juridiction, peut-il reporter l’action à l’autre? 

Aucun doute ne saurait naître, si la juridiction d’a- 
bord investie, appréciant le litige, ayait définitivement 
statué au fond. Le jugement intervenu a épuisé le droit 
et l’a par conséquent anéanti. Or, le droit du non-com- 
merçant est de saisir ou le tribunal civil ou le tribunal 
de commerce, il n’a qu’une seule action, et ce serait lui 
en concéder deux si, ayant succombé devant le tribunal 
civil, on lui permettait de saisir le tribunal de commerce 
ou réciproquement. 

Donc après jugement définitif, la position des parties 
est fixée ; le droit est éteint, et toute action ultérieure se 
trouverait repoussée par l’exception de la chose jugée. 

Qu’en serait-il si après l’introduction de l’instance, 
mais avant jugement, le demandeur, se désistant de sa 
citation, ajournait devant l’autre tribunal? 

Nous ne voyons pas sur quoi on se fonderait pou r 
contester la régularité de l’agissement , et comment on 
pourrait faire repousser la nouvelle action. 

Les déchéances sont de droit étroit et ne doivent être 
admises que lorsqu’elles se trouvent expressément édic- 
tées par la loi 

Qu’on repousse l’action nouvelle si elle est inconci- 
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liable avec celle d'abord intentée, nous le comprenons. 
La loi nous en fournit un exemple, lorsque, dans l’article 
26 du Code de procédure civile, elle déclare le deman- 
deur au pétitoire non-recevable à agir au possessoire. 
Cela se comprend, se pourvoir au pétitoire, c’est avouer 
que l’adversaire est en possession, et le refus de revenir 
contre cet aveu est naturel et légitime. 

Mais que peut-on induire de l’introduction de l’ins- 
tance devant le tribunal civil contre le recours au tribu- 
nal de commerce après désistement, ou réciproquement? 
Rien évidemment qui soit inconciliable avec ce recours. 
Elle ne saurait donc lui faire obstacle, en l’absence de 
toute disposition de la loi à ce sujet. 

Excipera-t-on de la règle electa una via non datur 
régressas ad altérant*! Cette règle, hors le cas prévu 
par l’article 26 du Code de procédure civile, n’a qu’un 
objet : empêcher que celui qui a succombé dans la voie 
qu’il a prise puisse renouveler sa prétention devant un 
autre juge et contraindre son adversaire à subir de nou- 
veaux débats. 

Or, se désister d’une demande et s’adresser à un autre 
juge , ce n’est pas se placer dans ces conditions , ni aspi- 
rer à celte faculté. Le désistement qui dessaisit le juge 
laisse le droit intact. La prétention de le soumettre à une 
autre juridiction ne saurait donc être ni raisonnablement 
contestée, ni légalement repoussée comme non-rece- 
vable. 

, v 
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faillite ait été déclarée, 330. — Caractère du droit de poursui- 
vre la résiliation. Conséquences, 335. 

Résolution. — Voy. Résiliation. 

Retirement. — Où et quand doit-il être effectué. Effets du défaut, 
298. — Voy. Résiliation. — Influence des usages à ce sujet. 

308. — Effets du défaut de retirement dans la vente à livrer 
successivement, 310. — Faits constituant le défaut Je retire- 
ment, 311. 

Revendication. — Est-elle admise dans la vente commerciale en 
cas de perte ou de vol, 22. — Est autorisée lorsque la chose a 
été prise en mer et déprédée sur des Français, 23 et suiv. — 
Contre qui doit-elle être exercée, 26. — Voy. Chose d’autrui. 

Risque. — A quel moment les risques de la chose vendue passent 
sur la tète de l’achetour, 115 et suiv. — Quid, si la chose n’est 
déterminée que par son espèce et sa qualité, 117? — Dans la 
vente en bloc, l’acheteur court les risques avant le pesage ou 
le mesurage, 118. 

v 


Vendeur. — Ses obligations et ses droits. — Voy. Délivrance , 
Défauts cachés, Garantie, Payement, Résiliation , Retire- 
ment, Vices rédhibitoires. 

Vente. — Importance en commerce des achats et ventes. Ca- 
ractère de l’article 109, 1 et suiv. — Doit-on appliquer le droit 
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commun , en cas de silence de la loi spéciale , 4 et suiv. 

— Quand et à quelles conditions doit-on reconnaître leur 
commercialité, 12 et suiv. — Caractère de la vente, ses con- 
ditions, 16. — Quelles choses peuvent en faire la matière, 17. 

— Elle est nulle, si elle porte sur choses dont l’aliénation est 
prohibée, 31. — Quid si elle comprend cumulativement des 
choses licites et de choses prohibées, 32 et suiv. — Voy. Con- 
dition. 

Vente alternative. — Difficultés qui peuvent surgir dans son 
exécution. Règles à suivre, 228. 

Vente avec arrhes. — Effets de la stipulation d’arrhes sur la 
promesse de vendre, 182. — Ce que doivent être les arrhes, 1 83. 

— Nature de la difficulté à résoudre. Eléments de solution, 184 
et suiv. — La vente pure et simple comporte-t-elle une stipu- 
lation'd’arrhes, 188 et suiv. — Quid de la vente sous condi- 
tion suspensive ou résolutoire, casuelle ou potestative, 1 96 et 
suiv. — De celle avec clause résolutoire sous-entendue, 1 99. — 
Le vendeur a-t-il perdu le droit de contraindre l’exécution du 
marché, 200 et suiv. 

Vente en bloc. — Voy. Bloc. 

Vente conditionnelle. — Voy. Condition. 

Vente avec dégustation. — Son caractère et ses effets, 132 et 
suiv. — Droit du vendeur de contraindre la dégustation. Na- 
ture de ce droit. Son utilité, 136. — Importance de la question 
de savoir à qui de l’acheteur ou du tiers a été déférée la dégus- 
tation. Règle à suivre, 137 et suiv. — Exceptions dont elle est 
susceptible, 139. — Ce qu’on doit admettre en commerce, 140 
et suiv. — A la charge de qui sont les risques de la chose, 1 47. 

— Effets de la mise en demeure, 1 48 et suiv. — De la renon- 
cirtion expresse ou tacite à l’opérer, 150. — La renonciation 
résulte-t-elle de la prise de livraison, 151 et suiv. — L’appo- 
sition de la marque de l’acheteur sur la chose vendue constitue- 
t-elle cette prise de livraison, 154? 

Vente avec essai. — Son affinité et ses différences avec la vente 
sous dégustation, 155. — Son caractère. Ses effets quant aux 
risques, 156 et suiv. — La condition doit résulter de la con- 
vention. Conséquences, 1 59 et suiv. — Droit du vendeur, si 
aucun délai n’a été déterminé, 164. — Effets de l’expiration du 
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délai convenu, IG5 et suiv. — Le droit de l’acheteur passe à 
ses héritiers, 1 67. — Peut-il être exercé par ses créanciers, 4 68. 

Vente a forfait. — Son caractère, ses effets, 29 et suiv. 

Vente au poids, au compte ou a la mesure. — Ses effets quanta 
aux risques, 117. — Ne transfère pas la propriété avant ce pe- 
sage, comptage ou mesurage, 124 et suiv. — Voy. Bloc . — 
Droits du vendeur. Conséquences de la mise en demeure non 
suivie d'effets, 126 et suiv. 

Vente sur échantillon. — Son caractère, ses effets, 169 bis. 

Vices rédhibitoires. — Sont garantis par le vendeur. 274. — 
Délai de l’action. Son point de départ, 278 et suiv. — Ne don- 
nent plus lieu à l’action en diminution du prix, 280. — Exi- 
gences do la législation antérieure à la loi de 1838, quant à la 
recevabilité de l’action, ce que prescrit celle-ci, 285 et suiv. — 
La nullité de l'expertise provoquée dans le délai ne rend pas 
l’action non-recevable. Droit de poursuivre une nouvelle ex- 
pertise, 283 et suiv. — On peut renoncer au bénéfice du délai. 
Caractère de la renonciation, 286. — Droits du juge de paix 
'dans la désignation des experts. Devoirs de ceux-ci, 287 et 
suiv. — L’antériorité du vice est-elle présumée, 289. — Nature 
de la présomption, 290 et suit . -r- Effets du vice suivant que 
le vendeur l’a ignoré ou connu au moment de la vente, 293 et 
suiv. — On peut stipuler la non garantie des vices rédhibitoi- 
res. Etendue et effets de cette clause, 296. — La vente com- 
prenant plusieurs animaux est-elle résiliable en entier, si un 
seul ou quelques-uns seulement sont atteints de vices rédhibi- 
toires, 297. 

Violence. — Ses effets sur le consentement et sur la validité de 
la vente, 91 . 
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Traité du Dol et do ln Fraude, 3 vol 2i fr. » c. 

Commentaire des litres 1 et 2 du Code de commère», 

1 vol 7 50 
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